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из ПРЕДИСЮВШ 

ко ВТОРОМУ ИЗДАН1Ю. *) 



— — Я воздерживаюсь от ввдачи новому изданш охранной и 
рекомендательной грамоты. Что есть дурнаго в книг*, ею не будет 
оправдано или прикрыто; что есть в ней хорошаго, само проложит 
себ* путь. От одного только зам-Ьчашя я не могу удержаться. 
Вся ц-Ьль моего сочинешя была бы не понята, еслибы кто захогЬл 
разсматривать его как относящееся по своему существу к исторш 
права. Моя ц^ль есть яеримское право, но право вообще^ изслФдован- 
ное и сделанное наглядным на римском, другими словами, моя задача 
принадлежит скор4е философш и догматик* права, ч4м его исторхи, 
понимая последнее выражеше в том смысл*, в котором наша те- 
перепгаяя наука понимает и старается разр*пшть задачу исторш 
права. Чтобы отт-Ьнить это уже в заглавш, я в первом издаши 
прибавил к последнему: сК учешю о природ* права>, однако 
снова вычеркнул это прибавлеше при просмотр* корректурнаго 
листа, отчасти чтобы не д*лать заглавхя слишком длинным, от- 
части чтобы не д*лать его еще бол*е притязательным и вызываю- 
щим, ч*м оно уже есть само по себ*. Потому что, как мог бы я 



'*') Я перенес из этого предислови только то, что еще им^ет интерес для пред- 
стоящаго третьдго издашя. 
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утаить от себя то, что уже слово <Дух> в заглавш представляет вы- 
зов — первую грубую ошибку книги? Этого заглавгя я не могу те- 
перь бол4е взять назад, и я бол-Ье не хочу изменять его и теперь 
принят1ем тогда опущеннаго прибавлешя, но я попросил бы юри- 
дическаго читателя, привыкшаго к фикщям, принять фикщю, как 
будто бы оно стояло на заглавном листЬ. 

В заключеше еще одно зам-Ьчанхе о вопрос* чисто вн-Ьншем. Не- 
минуемым неудобством всякаго втораго издашя является то, что ци- 
таты перваго издашя, заключающ1Я нумера страниц, обыкновенно к 
нему бол'Ье не подходят, и при различных выпусках, перестановках 
и бдльших прибавлешях, которые я произвел, отступлеше при ну- 
мерацш страниц перваго и втораго издашя местами весьма значи- 
тельно. Так как при моих собственных цитатах я весьма часто 
ссылаюсь на пртгЬчашя, то я пытался несколько помочь этому 
т4м, что оставил прежше нумера прим4чан1ям, перенесенным из пер- 
ваго издан1Я, даже если эти нумера по причин'Ь выпадешя одного 
или нескольких предшествующих нумеров бол4е не подходили. 
Вновь прибавляемым давал я, гд*]^ не было для них свободнаго 
нумера, нумер предшествующих с прибавлешем букв. Сокращенхе, 
которым я пользовался при цитированш моего сочинешя: латинск1Я 
цифры для части, арабск1Я для страниц, с выпущешем <том> и 
<стр.>, не нуждается в объясненш. 

АВТОР. 



ГИССЕН. 
28 января, 1866. 
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ПРЕДИС10В1Е 

к ТРЕТЬЕМУ ИЗДАН1Ю. 



В настоящем издаши ишгЬлось первоначально в виду без изм-Ь- 
нен1й перепечатать второе, оно превратилось однако в течеши пе- 
чаташя в пересмотр посл'Ьдняго, при котором я наложил на себя 
только то внешнее ограниченхе, что старался по м-Ьр-Ь возможности 
держаться в рамках числа страниц втораго издан1Я. А именно, 
одновременно с этим третьим изданхем работаю я над весьма по- 
дробным указателем для вс4х трех до сих пор явившихся томов, 
который закончит собой находящШся в данную минуту в работ* 
второй отд-Ьл третьей части и будет разсчитан на всЬ три издашя. 
Для втораго и третьяго издан1Я желаю я при этом из внешних 
соображенШ удержать одну и ту же нумерацш страниц, так что 
только существенно отличающШся счет страниц перваго издан1Я 
будет нуждаться в особом упоминаши. В настоящем том-Ь до его 
средины счет страниц вполне согласуется со вторым изданхем, на- 
чиная отсюда встречаются там и сям незначительныя отступле- 
шя, которыя никоим образом не могли бы затруднить употреблеше 
вышеупомянутым образом составленнаго указателя, так как обы- 
кновенно они простираются едва до трети одной страницы. Ближе 
к концу я нФкоторыя части совершенно переработал, многое 
значительно сократил и т^м очистил жксто для дальн'З^йших 

О'фгеб Ьу \^00^1С 
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изсд-Ьдовашй предмета. За исключев1ем последних и случайных, 
бол-Ье мелких прибавлешй, изм4нешя этого издашя касаются только 
слога. Печаташе втораго отдела третьей части начнется еще в 
этомъ году, а в сл-Ьдующем я над4юсь им4ть возможность пред- 
ставить его публик-Ь вм4ст4 с указателем. О причинах, которыя 
так непозволительно долго затянули его обработку, я им-Ьл уже 
случай высказаться в другом м*ст*. Эти причины лежали в труд- 
ности той задачи, которой я достиг в конц* части Ш, отдела I: 
начавшейся там теорш прав. С другой стороны полнМшее отсут- 
ств1е предварительных работ по этой задачЬ принудило меня оты- 
скивать себ* шаг за шагом свой собственный путь, и ч4м дал4е 
подвигался я при этом вперед, т4м бол-Ье убеждался в том, как 
еще мало здЬсь сделано, так что даже самые основные проблемы 
и вопросы, к которым приводила меня логическая необходимость из- 
сл'Ёдованхя, как будто и не существовали до нын']^ для нашей 
науки. Над такими основными вопросами права, при которых надо 
еще только ставить и отыскивать проблему и ея р-Ьшеше, нельзя 
работать таким же образом, как над задачами, для которых нахо- 
дишь матерьял собранным в богат-Ьйгаих разм4рах в существующей 
литератур*, нужно ц-Ьлые годы вынашивать их и дать им мало 
по малу созр-Ьть, я сказал бы: надо их пережить и этот опыт я 
должен был в богатййших размерах произвести над собой. . 

АВТОР. 



ГЁТТИНГЕН. 
3 апреля 1873, 
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0Г1АВ1ЕН1Е ПЕРВОЙ ЧАСТИ. 



ВВЕДЕН1К 
Задача и метод ея рФшешя. 

§ 1. Значенье ргшскаю прсма для новаю мгра. 

Идея всеобщности и нацюнальности. — Значеше Рима для всешрноисториче- 
скаго осуществлешя первой идеи. — Ея возможность в области права. — Бза- 
имная помощь народовъ. — Характер ра8вАт1я новаго права. — - Римское пра- 
во—культурный элемент новаго 1пра. Отр. 1—18. 

§ 2. Необходимость разр^шешя задачи. — Наша теперешняя наука и ея науч- 
ный аппарат. Стр. 13—21. 

Иетод издожешя иеторш права* 

/. Требованья, заключстщьяся в природгь права. 

§ 3. 1. Анатомическое изсл^довате иравоваго ортнизма. — Его составныя части: 
правовыя полохеЫя, правовыя понятая, правовые институты.— Психическая 
организац1я права. — Различ1е между объективным правом и субъективным 
его познавашем (скрытый составныя части права). — Задача науки. Стр. 
21 — 40. 

§ 4. 2. Физ1ологическое изсл^доваше иравоваго организма. — Функц1я его в 
жизни. — Формальная осуществимость права. — Задача историка по отно- 
шешю к праву минрших времен. Стр. 41—49. 

Л. Требоватяу лежащгя въ поняты г*етор%и. 

§ 5. Выд^леше несущественных фактов. — Внутренняя связь фактов и момент 
времени. — Внутренняя хронолог1Я или абсолютное н относительное опре- 
д^еше времени по внутренним признакам. Стр. 49—68. 

§6. План посл-Ьдующаго изложешя.— Три системы права. Стр. 69— 73, 
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КНИГА ПЕРВАЯ. 
Исходныя точки римскаго Права. 

§ 7. Первобытное состояше. — Сила памяти римскаго народа. — Дополнеше 
предашя этимолопей и обратными заключенкми из позднМшато права. 
Стр. 77—81. 

§ 8. Римская космогон1я права. ->- Характеристичвое в ней для римскаго образа 
мыслей. Стр. 82—88. 



ОТДФЛ ПЕРВЫЙ. 
Исюдвыя точки нлн первоиачальвые элемеит'ы римскаго права. 

§9. Минимум исторических начал. Стр. 88 — 92. 

I. Принцип субъективной* води — первоначальный иоточник 
римскаго чаотиаго права. 

Л, УстановАете прав личной дпятельиой силой и днерггей. 

§ 10. Д'Ьятельная субъективная воля в ея иаправлевш на установлеше права 
(право добычи). — Пристраспе римскаго права к непосредственным спо- 
собам пр1обр'Ьтен1Я. Стр. 93—102. 

В. Система самоуправства. 

§11. 1. Всеобщее обоэрШе.— Почин права самоуправством.— Сила на служб*)^ 
у права. — Утверхдев1е различ1я между несомн'Ьнными и сомнительны- 
ми притязан1ями. — Безразличность различных родов неправоты. Стр. 
102—112. 

§11^ 2. Месть и вовникновеше частной пени. Стр. 112—121. 

§ 11^ 8. Свид-Ьтели. Интерес свид-Ьтелей в исход-Ь самоуправства. — Гипотеза 
о первоначальном назначенш свид-Ьтелей (1;е8(18 = помощник) — Те81;а- 
шепШт ш сошШв са1а118. Стр. 121—130. 

§ 1 1^. 4. Формы и область законнаго самоуправства. Торжественныя формы 
самоуправства: шапиз хх^есМо и р1^оп8 сар1о. — Процессуальное оспа- 
риванхе их законности (производство опровержен1я и доказательства). — 
Безформенное самоуправство. Стр. 130—144. 
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С, Полюбовное окончите прйвоваю спора: 

§12. Договорное р^шеше правовых ссор — Присяга и.третейсюй судья. — Под- 
• чинеше судейскому приговору (1Ш8 согНеа^айо). Стр. 144—151. 



П. Семейство и военное устройство — нсходныя точки госу- 
дарственнаго устройства. 

§ 13, Предварительное зам-Ьчаше. Стр. 152—157. 

1. Семейный притип, 

§14. Родовая связь. — Род = семейство в большом, и государство в малом вид-Ь.— 
Вл1яше на все право вообще. Стр. 157 — 178. 

§ 15. Государство с точки зр-Ьшя субъективнаго принципа. — Политическое со- 
товарищество индивидуумов. — Основан1е карающей власти — месть, законо- 
дательной власти и правоваго покровительства — договор. — Ьех и ^из. — 
Дуализм признанных госу {царством н просто субъективных прав. Стр. 
178-193. 

§ 16. Положеше вн-Ь общества. — Полное отрицаюе права, военное положенхе.- 
Относительная правота этой точки зр'Ьшя. — Смягчешя. — Вл1яше тор- 
говли. — НозрШит. — Возникновеше между народнаго права из договора,— 
Кл1ентство, ргесагшт и ресиКит. Стр. 193—210. 

2. Влгянге военнаго устройства на юсударство и право, 

§ 17. Выгодное вл1яше войны на государственное устройство. — Государственное 
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ея д-Ьятельности -- добровольная юрисдикц1я — тяжебная юрисдикц1я. — 
Ье§18 ас1ю 8асгатеп1;о = форма процесса в духовном суд-Ь. Стр. 250 — 263. 
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О'фтеб Ьу \^0091С 



ВВЕДЕН1Е. 



ЗАДАЧА И МЕТОД ЕЯ РЪШЕНШ- 

ЗНАЧЕШЕ РИМСКАГО ПРАВА ДЛЯ НОВАГО М1РА. 

Идея всеобпщости и нац1ональноети. ~ Значен1е Рима для всем1рнонеторнче- 
«каго оеущеетвлен1Я нервой идеи. — Бя возможность в области права. — Вза- 
имная помощь народов. -— Характер развит1я новаго права. — Римское 
право — культурный элемент новаго м1ра. 

I. Три раза Рим диктовал шру закона, три раза приводил на* 
роды к единству: в первый раз, когда римскШ народ был еще в 
полной своей сил4 — к единству государства; во второй раз послЬ 
того, как этот народ уже исчез — к единству це]^ви; в трет1й раз — 
всл'Ьдств1е усвоешя римскаго права в среднхе нЬка — к единству 
права; в первый раз вн-Ьшним принуждешем — силою оруж1Я, два 
друпе раза — силою духа. Всем1рно-историческое значеше и при- 
зваше Ейма, схваченные одним словом, составляют преодол-Ьихе прин- 
ципа нацюнальности идеею всеобщности. Тяжело вздыхали народы 
под гнётом вн^шйих и духовных о&ов, в которых держал их Рим, 
тяжелых битв стоило им достигнуть свержен1Я ига. Но польза, по- 
лученная от этого истор1ею и ими самими, превышает страдан1я, 
который они должны были вытерпеть. Плодом первой борьбы, ко- 
торую Рим поб-Ьдоносно выдержал, было установлеше единства 
древняго м1ра. В Рим* должны были встретиться вс4 нити древней 
культуры, для того, чтобы истор1я могла прикрепить к этому узлу 
нити новой хриспанской культуры; всем1рное владычество Рима 

1 
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2 ВВЕДЕН1Е — ЗАДАЧА. 

нашло свое оправдаше в хрисйанств'Ь, которому оно проложило» 
путь; ^еамс^ещаотз^^ бы и хри- 

стаан сюй^ им. Плодом втораго всем1рнаго владычества, которое 
бсуп^ествлял Рим, было религ103ное и нравственное воспитан1е 
новых народов. РимскИ народ уже давно исчез, это было лишь 
тоже самое мЬсто, из котораго мхр во второй раз получил свои 
законы, самые же законы не им'Ьли ничего обш;аго с древним 
Римом. Когда же в третШ раз новые народы приняли свои законы? 
от Рима, то их дал им древшй Рим. Это была вновь ожившая часть 
истиннаго римскаго быта и жизни, ц-ЬннЬе и оригинальнее всегО' 
остальнаго, что римскШ народ оставил в искусств* и наук* в на- 
сл4д1е посл-Ьдугоп^им в4кам, лучш1й цв-Ьт, богатМшШ плод его 
духа. Странное явлеше! Мертвое право, пробуждающееся к новой 
жизни, право на чужом язык*, доступное только ученым, наталки- 
ваюш;ееся всюду в жизни на противод-Ьйстихе и все-таки всюду за- 
воевываюпцее себ4 доступ и поб-Ьду! То, что не удалось во времена 
его суш;ествован1я, процв-Ьтатя и силы — переродить права чуждых 
народов — то удалось ему пол-тысячел^Ьт1Я спустя; оно должно была 
сначала умереть для того, чтобы развернуться во всей своей сил*. 
И в каких размерах оно развернулось! Вначал-Ь — не бол-Ье как 
юридическая грамматика в руках учоных, оно вскоре подымается 
на степень ^^ШI!^йШ'^XЖ^Ь^;Щ'^Ш в конц* концов, посН тога, 
как етФшшЙШторитет^у и большею частш отнят, 

пром']^нять его на несравненно высш1й авторитет канона нашего 
юридическаго мышленГя.'^Ш в том"закл1&^ значен1е римскаго 

права для'новаго м1ра, что оно временно считалось источником 
права — это значеше и было только временно, но в том, что оно 
произвело полный вйутреншй переворот, преобразовало все наше 
^юридическое мышлеше. Римское право сделалось, так же, как хри- 
ейанство, дкультурным элементом новаго м1ра. 

Итак эта третья фаза римскаго всем1рнаго владычества ни- 
сквасько не должна бояться сравнешя с двумя предъидуш;ими. Пусть 
зр4двдце, предлагаемое нам ими, будетъ бол-Ье драматично, бол-Ье 
привлекательно для глаза и для воображенхя, бол4е доступно обык- 
новеннозау понимашю — мысляп1;1й дух будет не мен*Ье того пле- 
нен почтр сказочным в известном смысл* отрывком исторш, разъ- 
нгравщимся в римском прав* и всегда будет причислять его к уди- 
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вительн^йшим историческим явдещам, к самым редким торжествам 
опирающейся на одну себя духовной сило. 

Ето не подумает, что' юриспрудешця давно сделала все, чтобн 
вполнЬ разъяснить это явлеше? Но черта чудеснаго, которая видна 
в нем, повторяется и в его литературной судьбе. Говоря это, 
я юАю в виду не столько пренебреженхе его вн'Ьшнею историче- 
скою стороною, уступившее .м']^сто бол'Ье живой обработке только 
в нашем в^ЬкЪ и представляющее странный контраст с тЬши си- 
лами и ученостью, который посвящались римскому праву впродол- 
жен1и нескольких В'Ьков (не смотря на все то, что было сделано со 
времен Савиньи для исторш римскаго права в среднхе в^ка, исто- 
р1я усвоешя его должна еще быть написана). Я им^ю в виду на- 
учное сужден1е о значенш этого факта. Еак бы парадоксально оно 
ни показалось несведущим, до настоящаго дня господствует еще 
учен1е о сущности и природе положительнаго права, которое де- 
лает безусловно невозможным правильное историко-философское по- 
ниман1е этого факта, а именно учете о нащональном характере 
прав, провозглашенное и пущенное в ход преимущественно Савиньи, 
.который положил его основным и краеугольным камнем основан- 
ной им исторической школы. <Ц^^^те^^я^шолд^^ так формули- 
рует Савиньи ея программу ^), ^иншIадзт^^^^^^ 
дано^]м4м^2о^^ 

случайно сд-Ьлатьея т4м или другим, но что оно ^вьппло из гау- 
треннЙГТущноГтй''"нЗ^ этим 

над вышеупомянутым фактом . произнесено осужденхе, ибо какую 
связь им^ет римское право <с совокупностью прошедшаго новых 
народов, их внутреннейшей супщостью и истор1ей?> Оно является 
пришельцем, не имеющим за себя никакого законнаго основашя, 
удалешя котораго никто, вследствхе этого, не должен был бы же- 
лать бол^е ревностно, нежели Савиньи и историческая школа. Но 
именно они-то и взяли его под свою защиту, когда с т^чки зр^шя 
нацюнальности потребовано было, чтоб оно наконец было изгнано. 

Странная ирон1я научной судьбы! Мысль, которая должна на- 



*) 2е11;8сЬг. 1 ^евсЬ. ВесЬ^з^хза. Т. 8. 6. Подробн-Ье в его сочйненш: Уош 
Веги^ илвегег ХеН № б^езе^г^еЪии^ ипА ВесМз^хззепасЬа!'!. АиЯ. 3. 8. 8 й, 
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нести римскому праву смертельный удар, призывается спасти ему 
жизнь, знамя нацхональности права развертывается в по^[ьзу рим- 
скаго права против тЬх, которые хотят сд^Ьлать из этой мысли 
правду. Римское право в теченш времени сделалось нашим — 
этим изворотом думали поставить его под защиту пршщипа на- 
ц10нальности. Пусть так, но какое слово оправдан1я найдет это 
учеше в пользу того, что римское право сд1ьлалось напшм? Когда 
римское право в первый раз постучало в нашу дверь, то в-Ьдь оно 
не было еще нашим; «все прошедшее нашего народа, его внутрен- 
няя сущность^ и вся его истор1Я> поднялись против него. На во- 
прос: по какому праву однако же открыли мы доступ пришельцу, 
это воззр4те не дает намъ ответа; с его точки зр-Ьтя разсуж- 
ден1е объ усвоеши римскаго права может привести только к сле- 
дующему: оно было необъяснимым заблуждешем исторхи, отпаде- 
шем от «историческаго принципа>, следовательно, от самого 
себя — загадкой, разгадки которой н-Ьт у науки. 

Разв4 преувеличенхе утверждать, что то направлеше в нашей 
наук*, которое присвоило себ-Ь имя историческаго и которое во 
всяком случае оказало неоценимыя услуги историческому изсл*-: 
дован1Ю римскаго права, что это направлеше не смогло научно 
обосновать и оправдать факта, который представляет нам осно- 
ваше всего нашего правоваго состояшя; даже, как впоследствш 
будет доказано, определяет характер всей новой эпохи развит1я 
права? Сколько бы оно не приводило внешних основашй и при- 
чин, которыя должны нам объяснить ^ этот факт прагматически; 
но пока оно выставляет идею нац1ояальности права, как исклю- 
чительно верную и руководящую, противореч1е, в котором нахо- 
дится его учете с усвоенхем римскаго права, останется вечно 
неразрешенным — через дверь нацюнальности римское право ни- 
когда не войдет в нашу науку. 

Именно этим осуждается этот взгляд, потому что усвоенхе рим- 
скаго права есть раз навсегда факт, котораго наука не может 
игнорировать и с которым, что бы она ни учила об исторической 
сущности права, она должна быть в согласхи.^ 

И разве т^^.дад1рОч.лаДти^дй2|0ящу^)^ Откроем 

только наши глаза, истор1я нам ее навязывает, куда бы мы ни 
посмотрели. Жизнь народов не есть изолированное стояше друг 
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додл* друга; но — как зкиань Атд^|дьвш,^.^ц ш н ^(ж ей> >> д^.л »суд а^р^ >■ > 

дружественных и враждебных, отмм и присвоеше, заимствоваше 
и сообщеше, короче — громадный обм4н,^охвадцйШиУй1гавЬ сто- 
роны чел9&'ЬчеС1(аго быачя. Тот же самый закон, который им^Ьет 
силу для м1ра матер1альнаго, существует и для духовнаго: щщ 
есть за дмствов аше ;аавнф н внщеннее ^щвшш^ усвоенхе и ассиг 
лшляцхя — вот дв* основныя функцш, на существоващи и равно- 
в-Ьсш которых основываются быпе н здоровье всякаго живущаго 
организма. Прекратить заимствоваше извнЬ и присудить организм 
к развипю <шйу т ри >' значат у яе р твит Б его — развитхе изнутри 
начинаете Только у труйа. 

Отдельная личность не может избежать этого закона, не под- 
вергнувшись телесной или душевной смерти; ея жизнь есть не- 
прерывное телесное и душевное дыхан1е. Но у народов уйти в 
самого себя, отражать всякое вл1яше извн* не безусловно немыс- 
лимо и в семейств* их нашелся один — настояш,1й Дон-Кихот 
принципа нащональности — ! который попробовал провести эту 
странную идею — это народ китайск1й. Могут спросить, почему 
же народу этого не сделать, если он чувствует себя при этом 
хорошо, если он сам отказывается от выгод сношешй и при- 
восновенй с другими народами? В-Ьдь все-таки сам он стра- 
дает при этом всего больше. Возражеше было бы справедливо, 
если бы каждый народ суш;ествовал только ради самого себя, но 
каждый народ суп1;ествует в тоже самое время ради других, вс4 
друпе народы земли ийФйт право на соприкосновеше с ним. Закон 
разд-блетя труда им'Ьет силу и для жизни народов. Не всякая 
почва приносит все, не всякхй народ может все. Но это несо- 
вершенство единиц должно сравняться взаилщою помопцью и со- 
обпцешем — совершенство проявляется только в ц-блом, в обш;- 
ности. Обм']^н матер1альных и духовных произведешй есть та 
форма, в которой истор1Я снова уничтожает неравенство геогра- 
фическаго, природнаго и душевнаго одарешя народов, в кото- 
рой побеждается ограниченность природы и осуш;ествляется идея 
высшей справедливости во всем1рной истор1и. Солнце. Индш С1яет 
не для одной Индш; обитателаь северных стран им4ет право на 
обил1е, которое природа разсыпала там расточительной рукой. 
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Но И на оборот обитатель тропиков им'Ьет право на произве- 
дешя холоднаго пояса, на жел'Ьзо, которое там добивается и обра- 
ботнвается, на произведешя промышленности, искусства, науки, на 
благод-Ьятя религш и культуры. Пусть утат мевдународное.щщво, 
что каждый народ им4ет для одного себя то, ч4м он вла- 
деет и что производит — это положеше точно так же в-Ьрио 
и неверно, как если бы его высказали но отношенш к единич- 
ной личности; не существует собственности абсолютной, т. е. 
оторванной] от отношен1Я к обществу, и исторхя постаралась 
внушить эту истину народам. Когда .х^^кой нибудь народ выска- 
зывает себя неспособным воспользоваться землею, вверенною ему 
природой, то он должен уступить ее другому. '^'^11^ УЩВМЖг 

вость, оказываемая англосаксонской нашей в Америке туземным 
инЙв^ам^^с^Х^^ 

мётаеправы европейсше народы, открывая силой р']^ки и гавани 
Небесной Имперш и Япоши и принуждая эти земли к торговле. 
Торговля^ ^ши^дбщёе^ и д^^овнбк богатств 

не есть только д-Ьло интереса и двободной вот народов, но есть 
пра ^о и обяза нность; солротивлеше исполненш этой обязанности есть 
возмущеше против порядка природы, против заповеди исторш; 
и народ, который запирается от других, совершает не только 
гр-Ьх -против самого себя, лишая себя средства воспитавая, но 
в тоже время и несправедливость против других народов — одним 
словом, гажкяз:шщ»^ ,3^ гр^Ьх народов, ибо высппй за- 

КОН исторш есть рбщен1е. Народ, который должен отвращаться 
от него, потому что не выносит соприкосновенк с чуждой куль- 
турой, т. е. воспиташя путем исторш, такой народ именно поэтому 
теряет свое право на дальнейшее существованхе, его погибель при- 
носит пользу мхру. 

Вот образ жизни народов, вот назначеше их. ПреуснЬянье 
народа, точно так же, как и преусн']^ян1е единичной личности, 
есть непрерывное заимствоваше извн^. Его языкъ, его искусство» 
его нравы, вся его культура, одним словом, его индивидуаль- 
ность или нащональность является, как и телесный и душевный 
организм единичной личности, продуктом безчисленных влкшй я 
заимствовашй из вн']кшняго м1ра. Кто мог бы в этом величествен- 
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НОЖ «бн-Ьн^^ в;ародов медсду собою подробн^^ указать балшсъ их 
вывоза и ввоза, кто ног бы показать в частности тысячи различ- 
ных возбужден1й и ВЛ1ЯН1Й, которыя при этом оказывает один 
народ на другой? Корабль, привовивпий товары, вез назад новых 
богов, купец, увозивппй золото, оставлял в своих изд'&пях модель 
для подра2Бан1я и семена промышленности. Язык, нравы, релипя, 
слова, идеи, предразсудки, в-Ьроваши, суев-^ргл, промышленность, . 
искусство, наука — всЬ они подлеясат закону международнаго сооб- / 
ш,ен1я и вл1ятя. А право? Оно одно должно быть изъято из дМ- 
СТВ1Я этого обш,аго закона культуры? Вотъ к чему приводит то 
учете, которое мы зд'Ьсь оспариваем и которое должны оспаривать, 
чтобы выиграть мЪсто для римскаго права, то учев1е исторической^ 
школы, что право развивается чисто из <суш;ности нащональности) 
Мы не должны бы были вводить судов присяжных, потому что < 
произрасли не на нашей почв^^, конститущонная форма правле 
есть чужеземное произрастете и потому осуждена и т. д. Как < 
мы сомневаемся, ввозить ли чужое вино, потому что не мы его вы- 
жимали из винограда, употреблять ли хинную кору, потому что 
она не у нас выросла. Кто хочет удержать нас от принят1Я чу- 
жих законов и учреждетй, пусть также запретит нам заимствовать 
что бы то ни было из чужой культуры, пусть прикажет, чтобы 
вл1ЯН1е, которое оказало изучете древности на новую культуру, 
снова получило обратный ход». Вопрос об усвоенш чужих учреж- 
детй права не есть вопрос нащональности, цо просто вохфос 
пользы, нужды. Никто не будет доставать издалека то, что у 
него дома так же хорошо или лучше, но только глупец отвер- 
гнет хинную кору на том основанш, что она выросла не на 
6Г0 капустнике. 

И в самомъ д^ле достаточно только одного взгляда на исто- 
рш права, чтобы убедиться, что вышеупомянутый закон куль- 
туры получил полное приложете и в его области. Хотя древ- 
ность и восток едва ли представят намъ для этого надл^жа^щую 
точку ^[)поры некоторой важности, но, как в Грецш, так и в 
Риме существовала же вЪра в прнняпе чужих учреждетй, частью 
теряюп^ееся во мраке героическаго времени, частью дошедапее до 
историческаго времени (составлете XII таблиц) и можно даже 
виде^гь некоторые следы чуавих правовых учреждетй в позднейшем 
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римском драв'Ь (налр^ Ьех КЬосЦ|к) или, есди впрочем иностранное 
имя допускает заключеше, по крайней м']^р'Ё можно их предпо- 
лагать (напр. ЬуроШеса, ЬурегосЬа, етрЬу1еи818, ап11сЬге818). Однако 
настоящим м4стом^^д||срщ |^д^^^ этрго закона явлдехсд 

то4]щ^цовдй щръ. Зд4сь оно совершается в таких размерах, что 
все нов^^| шр ,е обр ааавайё. ДР15^.,.а^Ш0Ш^ к д^д г ^Ш б^ЖШи&а^^ 
мую р4зкую противополо^дрсх!^ л^^-^йХВМЯЩГ. . и . врсточным. Двумя 
полюсами, между которыми колеблется эта противоположность^ 
двумя идеялщ, рщагающими все^^^^ исторш. права дадв-Ь- 

эпрвд^двляются щей нацгтальтстия вс^^ Щ восток-Ь^ 

д^древности, развипе права и на самом д-Ьл-Ь идет в самом суще- 
ственном так, как учит Савиньи: извнутри, из н-бдр цародной л^щни 
исамо <|и8 8епйит> Римлян, которое уже возвышается до новЬй- 
шей идеи всеобщности и старалось осуществить ее в области между-- 
народных торговых сношен1й, равным образом выросло на римское 
почвЬ и земл-Ь. Напрасно ищем мы и на восток* и в древности 
общности в движенш прав 1>азличных народов, общаго средоточ1я 
в прав*, общей науки; каждое из этих прав существует и разви- 
вается само по себ* и для себя независимо отъ других. -1ад,^у- 
ществует только иеш0^> «^[мш,^ но н4т даторш права. В новом 
м1р4 напротив того исторхя права получает высшхй полет, зд'Ьсь 
возносится она по истин* до истор1И права. Нитщ отд-бдьныхлрав 
не б*гут бол*^^^^^ с другоэд,, да дер^ре- 

щщштся,_срединяются в одну ткань, для которой римское к 
канонщесжре право образуют дррвоца^адьное общее осщоваше. Оба 
эти права выдаются над безчисленным множеством отдельных источ- 
ников права, как два могущественные центральные пункта и со- 
единяют практику и науку самыхъ различных народностей для 
общности д4йств1я. То, что думал юристъ в Испаши, избавляло 
от труда ученаго в Гермаши, голландец строил на основаши, ко- 
торое положил француз, практика итальянских судов оказывала 
определяющее вл1яше па судоговореше всЬх црочих земель. Что за 
возвышающее чувство эта общность, вообще как завидно тогдашнее 
положеше юриснруденцш. Вполн* новая, юношеская наука со 
всею прелестью и со всей притягательной силой, которую заклю* 
чает в себ* разсвЪт св*жаго научнаго утра, поднятая с самаго 
начала на высоту европейской всеобщности! Как жалки должна 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



ЗНАЧЕН1Е РИМСКАГО ПРАВА ДЛЯ НОВЯГО М1РА. § 1. 9 

были казаться с этой точки зр']^Н1л отд^ьныя земсшя права, по- 
ложительныя постановлешя, печальный попытки разр'^^шить для 
округа одной земельки задачу, которую римское право разр'Ьпгало- 
уже для всего земнаго шара неподражаемым образом — эти заста- 
вы научной деятельности. В самомъ дел'Ё понятно, что эта идея 
всеобщности, как она всплыла для тогдапшяго М1ра прежде всего 
в образе римскаго права, заключала для юристов н^что опья- 
няющее, — что она порождала фанатиков; всё новыя велшия идеи 
производят тоже.д4йств1е, это солнечные восходы в исторш — 
не полуденное солнце вдохновляет, только утреннее. 

Но римское и каноническое право отнюдь не указывают пре- 
делов этой общности. Рядом с ними й вне их выстуцает в пе- 
ремежающемся порядке целое множество учрежденШ, вопросовг 
и задач, которые равйнм образом приводят народы к обще- 
му — мышлешю и делу: ленная система, вексельное, торговое и 
морское право; вопросы уголовнаго права: отмена пытки, смертной 
казни, суды присяжных; упичтожеше крепостнаго права; вопросы 
сощальные, политическхе, вопросы церковнаго и международнаго- 
нрава — кто мог бы всех их перечислить? Кто мог бы в виду 
всех этих фактов не воспринять убеждешя, чта^сДС^рк ддшва.; 
проложила СО времен средних веков совершенно новые пути и 
стремится к другим и более высоким целям, чем в древно- 
стей. Й как бы коротка ни показалась с точки зрешя тыся- 
челетШ та часть истор1и, которая развернулась с этой новой 
эпохи права до наших времен, разве не выступает уже со всею^ 
точностью, что идея всеобгтости определяет ея характер и 
служит лозунгом совремепнаго перюда права? Под верным впе- 
чатлешем этой черты и этого стремлешя новейшаго правовага 
развитая естественное право* высказало свое учеще о всеобщности 
права, возвышающейся над местом и временем, и как бы низко 
я во всем остальномъ ни ставил научное достоинство работ, 
появившихся в этой области, тем не менее направленге^ по ко- 
торому пошло естественное право, так же решительно соответ- 
ствовало своеобразному ходу новой исторш, как направлеше исто- 
рической школы с ея односторонним превозношешем принципа 
нащональности противоречило ему. 

]^]|(;;ХёСТвенное право не стояло вне времени и не игнорировала 
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данных обстоятельств, и бнло^ ^ дй|ств]В[урльнрсти только ид^- 
^й^м1^ШдйШШШШи^^^^^ научно передать и 

обосновать д-Ьйствительность всеобщности и всемхрности новаго 
права. Ест_ощ^}^йш»адащ^ спиноЦ л исторш . щ^уо 

того, чтобы привести ее в свою поддержку, как оно могло это 
сд-Ьлать, то и оппозищя, которую возбудило против этого исто- 
рическое направлеше, была вполн'Ь справедлива. Но т'Ьм, что 
последнее вполнЬ отождествило понятая историческаго и нщюналв- 
наго и возвело идею вшу^^^^^ а единственный и исключи- 

тельный принципъ образовашя права, оно впало в заблуждеше^ 
которое, как, я думаю, я доказал выше, опровергается самой 
истор1ей, на которую оно ссылается. Пока наука Д8..,е|ши5ЩПо- 
Ч5тавить прищщ всеобщноста , дадащ^, , а . ДРВДИЩПОИ. нщюналь- 
яости, до т4х пор она не будет в состодщ^^ того шра, 

в котором она сама живет, ни обосновать научным образок уже 
совершившееся усвоеше римскаго права ^). 

Если мы теперь вернемся к послЬдиему^ то увидим в нем 
юдно из тЬх культурноисторических заимстврвашй, которыя так 
часто повторяются в жизни народов и которыя вполдЬ соо^шйт- 
ч;твуют плану исторш: вз|!Щсной помо1ци, спосп^шествовашю и во- 
сдащщ д^р^ррдов. Необыкневегар зд&с^.ХйД^йо щи ^уждаго 

вощества, принятгави, ^разу, что им-Ьло сл'Ьдсщем в нашем право- 
зом организм* тот же,, застой, ту же остановку, то же сгЬсневае, 
как№^влёчет за собой и в физическом организм'^ переполнеше ни- 
щей. НЬт ничего удивительнаго, что это заимствоваше было сдЬ- 
лано у давноотжившаго народа, что в наследство, которое он оста- 
вил М1РУ, вступили нисколько стол-ЬтШ спустя. Также греческая 
культура оказала свое образующее вл1ян1е на новые народы только 
тогда, когда первоначальнаго носителя *ея давно уже не существо- 



^) Можно утверждать, что изв^стнне начатки этой идеи вывазаваются там 
в сам даже у самих защитников нацЬнальнаго принципа. Так напр. сам 
Савиньи д^1ает такую попнтку (Зув^ет дев ЬеаН^еп В. В. В. I. 8, 80); но 
он должен бки бн отказаться от всего своего основнаго взгляда, если бы 
захотел провести мысль последовательно, и он удовлетворяется т^м, что при- 
аисывает ослаблеше принципа нац1ональности в новой истор1И < общей хри- 
^'Пааской в^р^, которая соединила ъ&к хриспансие народы невидимой связью >• 
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стями, так и меащ^ащ;|щи; даже Ьегед^аз Дасепз, прш 
в^ко'торый "наследник, которому наследство было назначено, еще 
не вступил во влад'Ьн^е^^^овторя^етсдд^^ Вабрасш^^$1и!1ЩЫШ 
т* налл'Ьдства, кртррдя не да*^^^ д4вд,.. ЩШШШЯ.. на- 

ходят своего ^одщдина. Точно так же и наследства народов и 
спещально то, которое оставил нам римск1й народ в своем прав^. 
Разве ген1й, духовная работа и сумма тысячел^тняго опыта и на* 
блюдешя, которые заключались в нем, им^ли меньше права по- 
служить впоследствш на пользу человечеству, ч^м великк произве- 
дешя греческаго искусства и мысли Платона и Аристотеля? Развй 
зал*м^^ощнил|^щ^.,.» ,.РШ|1 .щ?1^щщш^ ^щ^^ 
и произвела высшее, что только могла произвести^ чтобц:..уййчто- 
жить это самоуб1йствендой рукой. Ничто истинно великое в м1рЬ 
•не исчезает, а если по видимому и погибает, то, как умираю- 
щее растете, бросает в землю сЬмя, из котораго опять выхо- 
дит помолодевшим в свое время, когда солнце весны будит за- 
родыш. Во времена жизни римскаго народа грядущее племя 
народов не было еще настолько зрело, чтобы принять из его 
рук ценнЕЕй подарок, ему предназиаченный; требовалось еще 
много времени, чтобы они выросли до той высоты культуры и 
зрелости, когда появилась надобность в нем и пониман1е его. 
Римское право ждало. 

Той формой, в которой народы им сперва завладели, было 
нрш^ят1е^^ш-«а&.дМшЩ||ЩДт Этот пэршд внешняго 

•значешя римскаго права был врэ1§де%.^Щ1ШМш^->н&р;абным и 
нездоровым, но необходимым и полнодрадным^ как переходная 
ступень. Но школьному времени настает и конец. Еогда народы 
почувствовали, что они переросли школу, они стряхнули иго^^^'^^вв*» 
:вейп11я уложешя заступилц мфсто Согрив Дипв'а. Потеряло днрш1- 
ское право вследств1е этого свое значеше для них? Н§,.больще 
школы, когда ее покидают по достижен1И зрелости; чтб в ней изу- 
чают, то берут с собой. Все эти новыя законодательства основы- 
ваются на римском праве, как матерьяльно, так и формально; рим- 
ское право, так же, как и христ1анство, и греческая и римская 
литература и искусство, сделалось культурным элементом новаго 
шра, вл1яше котораго отнюдь не ограничивается теми учреакде- 
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шяии, Боторыя МЫ заимствовали из римскаго права. Наше юриди- 
ческое мышлен1е, наш метод, наша манера созерцашя, короче^ 
все наше юридическое образованхе сделалось римским, если только 
внражеше < римское > может быть прим'Ьиимо к чему либо всеобл1,е- 
истинному, при чем Римляне имФли лишь ту заслугу, что довели 
его развит1е до высшаго совершенства. Так ли мы: уверены в этом 
влад^ши, что можем отказаться от дальн^йшаго изучешя римскаго 
нрава и предоставить его только ученым? Было время, что так ду- 
мали, и в странах с новыми уложен1ями разорвали научную связь 
с римским правом. Опыт доказал поспЬшность этого предположетя; 
пустота и сушь, которыя составляют отличительную черту первой 
литературной эпохи этих новых прав, уступили м^^сто св-Ьжей жизни 
только тогда, когда снова возобновили эту связь. Сомн'Ёваться в 
том, что наконец изучен1е римскаго права сделается лишним, мо- 
жет только тот, кто считает новые народы осужденными на вечное 
научное несовершеннол*Ьт1е в области права. Щ^^^ римскаго ^ а^а^ 
^0 ЩШ30М&^Ш«.^<>^ 0^ пего — вот девиз, в ттт(№^ за- 

ключается значенге римскаго права для новаго м1ра. 

Внешнее изгнанхе римскаго права из большей части прежней 
области его примЬнетя представляет, как для жизни, так и 
для науки решительную поворотную точку, столь же важную, как 
прежде его вн4шнее введенхе. Формальное единство науки, к ко- 
торому была приведена ббльшая часть Европы обш;ностью одного 
и того же уложен1Я, обш;ая работа юриспруденцш различных зе- 
мель над одним и т^м же д'Ьлом, над одной и той же задаче]^ 
прошли навыки с формальной обпщостью права; наука спустилась 
на степень правов'Ьд'Ьшя той или другой страны, научныя гра- 
ницы в юруспруденц1и совпали с политическими. Униженное, не- 
достойное науки положеше! Но от нея самой зависит перейти эти 
границы и обезпечить за собою на всЬ посл4дуюш,1я времена в 
другой формЬ — в форм-Ь сравнительнаго правов^д'Ьтя характер все- 
м1рности, который она так долго им-йла. Ея метод сделается дру- 
гим, ея взгляд сделается шире, ея сужденхе зр-Ьл-Ье, ея обработка 
матерьяла свободн'Ье и таким образом мнимая потеря обратится 
в самом дйзгЬ к ея истинному благу, поднимет ее на высшую сту- 
пень научной деятельности. Что этот перюд науки начался уасе 
в настоящее время, может убедить всякаго один взгляд на нашу 
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теперешнюю литературу государственнаго, уголовнаго, торговаго ж 
Бексельнаго права. 

Всл'Ьдств1е изгнан1я римскаго права из практики должен был 
наступить переворот и в его обработке. 

Между т-Ьм, йак прежшй вид ея в существенном определялся 
и мог определяться точкою зр^шя практическаго значешя этого 
ирайа, этот род обработки делается недостаточным для сохраненк 
и впредь римскому праву интереса юридическаго мфа. Это же до- 
<;тигается тольйо тЬм, что наука возвышается от простате представ- 
ленгя поАожительнаго права до его критики. 

Идти вперед по этому направленхго есть ц4ль и задача пред- 
стояп1;аго сочинетя. Оно намерено представить критику римскаго 
права^ но не критику теперешняю римскаго права с точки зр^- 
шя законодательной политики, а историко-философскую критику, 
т. е. такую, которая будет сопутствовать римскому праву на 
всем его пути от начала до конца и не для того только, чтобы 
удовлетвориться вн-Ьшним историческим фактом, какъ обыкно- 
венно это делает исторхя римскаго.лрава, а для того, чтобы изсл*Ь- 
довать внутреннюю работу историческаго образовашя, скрытыя 
пружины, конечныя причины, духовную связь обш;аго развитая 
права. Только этим путем возможно будет достигнуть настоящаго 
сужденхя о римском прав-Ь, отличить в нем преходяш;ее и чисто 
римское от в4чнаго и всеобш;аго, только этим путем наконец мо- 
жет быть удовлетворительно разрешен вопрос о достоинстве рим- 
скаго права, на котором окончательно основываются его усвоеше 
и значенхе, которое оно получило для нас и которое будет им4ть 
и впредь. 



Необходимоеть разрЪшен1я задачи. — Наша теперешняя наука и ея научный 

аппарат. 

П. Разве задача нуждается еп1;е в разрешенш? Разве не следовало 
бы ожидать, что она уже давно разрешена при том изобил1и духовной 
силы, которым располагало римское право уже несколько сто- 
лет1й? Во все времена повторялись нападки на это право, во все 
времена пытались отразить их ссылкою на его высокое достоинство; 
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в чем же состоит это достоинство? Еакод /5ол^е благодарнай ма- 
терьяд могло найти почиташе, оказываемое этому праву, как не 
выставить его свФтлыя стороны и каким болЪе дМствительным 
способом можно было призвать к молчанш его противников? На 
наша литература обманывает это ожидаше, ибовм-Ьсто обстоятель- 
ной критики римскаго права она представляет нам лишь случай- 
ный обш;1я выражешя о его превосходстве, о выдающемся остроумги 
и практическом тактЬ римских юристов и т. д. вимхаму было вос- 
курено римскому праву не мало и вокруг него, можно сказать, 
сплотилась блестящая атмосфера, чрез которую должен пройти не- 
«в^Ьдущй прежде, ч-Ьм приблизиться к нему; но как скоро он оставит 
ее позади себя, как скоро сам предмет представится ему в своей* 
нагот-Ь, то наступает горькое разочаровате и становится не по- 
нятно, в чем же должно состоять столь прославленное его величхе- 
При дальн']^йшем занятш римским правом это величю разумеется 
открывается, но бол4е чувству, ч-Ьм сознашю; с ним происходит 
тоже самое, что и с очарованхем, которое производят нЬкоторыя 
личности: его чувствуют, не зная, на чекЕ собственно оно основы- 
вается. Так и римское право выказало на тысячах и тысячах своих 
учеников высшую степень притягательной силы; в них всЬх жило- 
чувство его величхя и выраждалось нередко в фанатическое осл*- 
плеше, но об научном обосновант этого чувства почти и не думали. 
Довольствовались т-Ьм, что самым заботливым образом изсл^довали 
предмет и там, гд* требовалось высказать свое мн4те, давали ему 
в самых общих выражен1ях блистательный аттестат. Но если таковой 
был нужен, если требовалось выставить в ярком св^т-Ь величхе рим- 
скаго права и для несв-Ьдущих и зажать рот сомневающемуся, то 
надо было только дать слово фактам; сама истор1Я дала римскому 
праву лучшШ аттестат; в роли, которую оно играло, выражено не- 
сомненными чертами его велич1е. Но если настаивать дальше, 
если спросить: на чем оно основывается, ч^м римское право так 
отличается в свою пользу от других прав, то даже самые великхе 
знатаки его дают нам лишь неудовлетворительный отв^т. Хвалят 
остроумхе и последовательность римских юристов, но этим еще 
мало выиграно. Тоже самое качество никакие в меньшей степени, 
даже может быть с большей строгостью проведенное, принадлежит 
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юрисдруденцш талмуда %) и юридической и нравственной казуис- 
тюсЬ 1езуитов *Ь) и всетаки как об* он* затемняются римским 
правом! Если перечислить еще столько же преимуществ римских 
юристов, то всЬ они приведут только к одному заключешю, что это 
били велише мастера. Но если кто пожелает доказать по отношешю 1^ 
тому или другому произведешю, что оно есть произведете мастер^ 
ское и почему оно таковое, тот наверное не выберет пути, который 
бы показывал, что автор имЬл всЬ качества, необходимыя для 
создашя такого мастерскаго произведешя, но остановится на са- 
мом произведети и выставит в настоящем свЬтЬ всЬ его пре-^ 
имущества. 

Насколько ми* известно, только два лица сделали попытку 
ответить бол4е обстоятельно на вопрос о достоинств'Ь римскаго* 
права: С(тшысл--Шт<1ль *с). Но оба, по моему мнЬнш — односто- 
ронне и неудовлетворительно. Пр§тр.^зщяяаш.вз^^ЩД^ид^^ 
эт о достоинс тво^_его со^^§^^ р'Ьшительдо^ возстал первый, 
исключите^Щ5о_пошшгц^ш^^^ 

римскими ют(Щ(1[я |][рн. д^работк'Ь матерьяла. Матг^рьйДЬШМЩШ- 
ЦйВВЙР, полагает он, в ргоссв^ш Щ)ДЙ-К^ 
большей частью может быт^^на^щ адр^ ,щщ8|.ом.,^ез всякага 
юридическаго образовашя; для столь малой выгоды не стоило искать, 
нам помощи законов и юристов за дв* тысячи л'Ьт>. Потом он 
пытается охарактеризовать м етод рим скц^, аржДДЙ! ЛВ^^^^^ь крто- 
раго он ^вдщра1-в-даа^ха11ШЖ 

направляющщщ.,0(Ш1>ваишщ.^е^ применяют их к д*лу, 

некоторым образом «считают понят1Ями>. Теорш ^ и .щ^кта^ 
них совсЬм не различались, их теор1я была раарабс^тащ. до дадо- 
средственнаго прим4дешя, а их практика всегда обда^горожявадась 
научной обработкой. О матерьяльном достоинств* римскаго права. 
мн'Ьшя"могу1< быть весьма различны, но вс4, им4вш1е в этом голос^ 



*а) Ср. напр. 8сЬи1сЬап АгисЬ (сокращенный перевод Гамбург. 1838). 

•Ъ) В особенности в учен1и о клятв-Ь и о брак4. 

*с) Первый в своем сочиненш: <Уот Веги^^ ипзегег 7,еИ (йг Сгеве^я^еЪип^ 
апс1 КесЬ18Ш88еп8с]1ай>, Лив. 3. 8. 27 д.; второй вето: <РЫ1о8орЫе ^68 Вес]118>. 
2 АиЯ. Вй. 2. АЫЬ. 1. АпЬап^. 
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<$е8 сомн^^б1я согласны по отношен1Ю к мастерству его юридиче- 
скаго метода. 

Вот сущность взгляда Савиньи. Пусть останется неразсмотр-Ьн- 
ным, действительно ли Савиньи подм'Ьтил особенности юридиче- 
«каго метода, по моему н^т, потому что все, что он говорит о 
немъ, относится и ко веяной практической наук:Ь. р медик должей 
обладать таким же надежным знашем руководящих начал своей 
науки, и у него теортя и практика должны быть едины в такой 
<ггепени, чтобы он смог с легкостью переходить от общаго к част- 
ному и от частнаго к общему >. Но об этом зд-Ьсь можно умолчать. 
Несравненно важнее другой пункт. По мн-Ьнш СавщьЕ досжоин- 
ство римскаго щгва^.^^^^^щ^Ё^2xвештш^^^^^ 

что особенная^^ комп^щторы Юстинхана восполь- 

зовалидь для ^щей д^ нам 

возможность подсмотреть рцмских ж>рдсто5^зпах Д'Ьятельцости, 
л-Ькоторым образом взять у лнх дравжичешЛ курс . д-Ьдопроизвод- 
«тва. Отбросивши эту форму — положим сл4^вательно, что компи- 
ляторы привели бы матерьял в форму но«аго уложен1« — и рим- 
ское право в глазах Савиньи потеряло бы для нас свое достоин- 
ство. Он не замечает. лри-...этшц.л1а^а,„,саможэтам^^^^^^ в 
руководящих принципах, правилах, тодраэд*л№1ях, правовых поло- 
жешях заключается осадок общей дабрты щрактики и теорш ц^лаго 
тысязелйтш, сокровище сведенй и мыслей, которое не потому 
только имЬет значенхе, что случай дал нам возможность кинуть 
взгляд на способ и манеру, как пользовались им классичесюе юрц- 
сты. Как бы поучительно и образовательно не было для учеников 
йиде^^ь мастера работающаго в его мастерской, мы всетаки не 
должны забывать, что и мастер и учитель заключаются в самом 
произведенш. Со^е^ржан^ещщцщ(^^щз^щ Савиньи считает 
за нечто совсем равнозначущее, есть ни что^ино(М|ак ос^^^ 
юрисп^Щйдцш^с^ачала ея появлен1я до ея конца в соединеши 
со всеми другими деятёлями,*^'^ которые дали римскому праву его 
ви^В 1фа1иВ1хГ*^ко^ юристы, в положи-" 
тельных правовых положешях, сообщаемых ими, в подразделешях, 
которыми они пользуются, в институтах, имеющих силу еще теперь, 
во вейх них скрыта- та духовная сила, которая дала римскому 
дращ его велич1е. Отождествить ее вместе с Савиньи с <юриди- 
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ческим методом*, — как он его одред'Ьдяе'г— простой виртуозностью 
Ф примгьиенш сущеетвующаго значило бы чрезвы^йно унизить ее. 
Она выказывала себя в законодательств']^ не м^н']^е, ч&к в юряснру^ 
денцш, в собиранш и оц'Ьнк'Ь практических св']^дешй не мен'Ье, 
ч'Ьм в теоретических формулировашях, в отыскиванщ и преобра- 
зоваши правовых положешй не мен'Ье,- чЬм в их прии'Ьненш, Прр- 
нщах&1ьш2й.лща»..да того,, что. необходамо 4^идо для 

жизни, искуснадл..йтатн9Я рукд в выбор* в4рны:?^ средст», .отйЩ: 
тоа ухо для требовашй правосудш и сдраведлцвостн, мужеству не 
поддаваться на приманки последовательности, гд'Ь она становилась 
в протйвор'Ёчхе с реальными интересами — вот качества, пм'Ьющщ 
не мен^^ев;Ьса,ч*м простой разлагающ1й ра^ум юристов и, если 
можно так выразится, навык их руки в дМствоваши. ДажеСавиньи 
не заставит нас поварить, что бы мы когда нибудь приняли рим- 
ское право, если бы эти качества в связи с чисто формальные 
юридическим искусством не доставили бы ему такой степени ма- 
терьяльной приспособляемости, которая сд'Ьлала его годным для 
реальных потребностей и требовашй новаго м1ри. 

Высказывая, мое мн^ше о взгляд'Ь Савиньи в н:Ьскольких словах, 
я дйлаю ему двойной упрек: во-первых тот, что- он.подасает досасрдн^ 
ство римскаго права исключительно в чисто^формальном моцентЪ — 
в технико - юридическом и совсЬм не замЬча^т значешя других 
факторов, определяющих достоинство права; и во-вторых тот, что и 
в этом одностороннем напрардедш он впадает в новую односторон- 
ность, так как вместо цризнашя этого момента запечатленным и 
присущим общему аппарату римскаго права: его институтам, идеям, 
правовым положеюям, он видит его только в том случайном вид*, 
в котором оно сохранилось до нашего времени, чтЬ Юстишан вел-Ьл 
<;делать извлеченгя из римских юристов, а не переработать их. По 
мн^шю Савиньи римское право и получило значен1е и потеряло бы 
его с пандектами Юстишана; если бы было мыслимо, что вс* их 
экземпляры сразу потеряются, то и римское право лшпилоеь бы 
своего значен1Я для нас, между т4м как по моему мн4тю настоя- 
щее существо римск&го права, как оно перешло в наше новое зако- 
нодательство и науку, потеряло бы от этого неособенно много. 

Попытка определить достоинство римскаго права, сделанная 
Щталем^ в сравнеши с Савиньи уже сделнла шаг вперед в том 

2 
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отношенЬа, ч»го 1йщь-..щш;.дад|ЩШ»ЩД5[^^^^ в 

^%^^9ШШш,Р1!!0,ЦН€Щт^то^', ^ не в техвичесвой зиртуозности кдас^ 
хш^ских юрттов. Бак недоетаточна однако одЕюс^горонняя точка 
9р'Вя1я, которую прилагает Шталь, для понимашя сущности рям- 
екаго ярава' и опрвдйлен1я его достоинства, шо, можно над']^1ъся, 
-достаточно до^айкет в?редстоящее сочинеше Ч). 

Таким образом » Савиньи и Шталь очень незначительно подви- 
йуди вперед вощ)ОС о достоинств* римскаго права и задача, которую 
А выше (стр. 13)пос'й1;Мл предстоящему сочиненгю-^ задача всюду 
проникающей матерьяльной критики римскаго права — ждет еще 
пЬка своего разр'Ьшешя. Шт ни попытки разбора римскаго 
•нрава во всей его целости и величш, ни нрдвичжи, за несколькими 
славными исключен1ями (особенно «Ваз КесК<: йез Ве81^ге8> ^?,руяса), 
считать необходимым критическое отношение при разработки отдель- 
ных ученШ. Римское право понимают так, как будто бы оно не 
могло быть иным, как будто би с возможно ясным представлешем 
е*'о разрешена задача науки по отноп1ен1ю к нему. Отличительной 
чертой всей нашей научной деятельности, направленной на рим- 
ское право, уже много стол^йй является откровенный пози- 
шишзч, наш скептицизм касается только чисто-положительных 
вопросов,' выказываться на которых он конечно не устанет, на 
из пределов которых он не выходит; мы довольствуемся з«а- 
нгем фактов, суждтге о них нас не безнокоит. Но разве по- 
следнее само собой разумеется в такой степени, что наука не имеет 
и нужды заботиться о нем? Большое за6дужден1е было бы так думать, 
для этого надо было бы не иметь ни малейшаго предчувств1я о зна- 
чеши и обширности этай задачи. Или наша юриспруденц1я при 
Своей практической тенденщи равнодушна ко всем вопросам, ко- 
торые не относятся непосредственно к практической применяемо- 
сти права? Что это не так, доказывает всего лучше усердная обра- 
ботка исторш римскаго права. 

Не побоимся же высказать упрек: основанхе этого упущешя 
-заключается не в том, чтобы не хотели этого, а в том, что не 
могут. Для истинней кщ|||да_рщскаг9^Л8]|^ 



®с1) Об относительной в-Ьриости этой точки зр-Ьнхя см. II §.39, гд-Ь будет в тоже вре- 
мя изложено заблужденхе, в которое впал относительно ея Шталь. (Прим^чавае 422). 
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его внутренняго су1цества и основных начал н*т у наше| 1рщ^ 
денцш, занимаюп^ейся^йм^ вд^^ сщх^Ыо^ЩЩ^г-ш^^ 

тивнаг^^^^дщаШьА№з,рата. Свойсиш.,лш:ер1ЬЯла, которому л освя- 
щена вся ея д']^ятедъность, прщугкдает ее рззшатршаа%ив11&.«б№да 
в^величайшей ^ й^^ можно ска;дв.1!ъ — с^м^шшШШи)$^.^Ш10й 

в рукЬ, и этот" навык до того развился упражнен1ем, ея научный 
аппарат, ея лупы и микроскопы до того изощрились, что она в самом 
мелком и невидимом м-ЬстЬ пандектов или Гая некоторым образом 
видит обращение крови. Но хотя с од,ной сторрны глаз изощря^ется 
этим для таких микроскопическш;; д^а0д]р^|Щ^ 
е^ЮI^^^д^шо^д^щ)Сть, и прямо на оборот рождается отвращенхе к при- 
нятш отдаленных точек зр4тя. РазвЬ не понятно, что тот, кто вблизи 
видит каждую песчинку, в бол-Ье общих взглядах не замечает ни- 
чего, кром* неопределенных очерташй, мыльных пузырей, которые 
могут нравиться только неосновательным натурам? Предетхыщая «ш 
нам з|^дача 11рстоящд^^,|р.еб|ет д^йствованш всер^щ^мя ж^Щ№ 
зр4н1Я*, наблюден1Я издалека. Чтобы ойсудить римское право мн 
не можем держаться отдельных опред-ЬденШ его, но должны понять 
его в прищщц4 и потому принуждены постоянно отвлекать. Вместо 
л^пы, если мрдар . так^ мы нуждаем(?д. д теле1Скод4,,..дш^- 

сто критики, имеющей предметом фощ^ш^щщ^ь.ршлскаго права, 
рукописи, варьянты и т. д."— М'критик! п]рава вообще, в ^ченш о его 
общей природе. Тому, кто хочет м4рить, нужен масштаб, а масштаб 

Д-^^./ЙЙЖМШв^йЬ-^ь^ Щ!?Л?' "^Д9Э^Т,,«|?^„^^^Е^^Е!?"^^ всеоб- 
щее учен1е о природ! и о форм4 проявлешя права вообще. Но как 
жалко обставлено это ученхе, как незначителен капитал идей, воз- 
зрЬнхй и точек зр4шя, предлагаемый к напшм услугам для этой 
ц4ли теперепшей юриспруденцией. Мн* в моей работе этот недоста- 
ток был в высшей степени чувствителен. Мимо скольких явлен1й 
должен был я пройти мимо, не извлекши из них никакой пользы, 
между т4м как я наверно знал, что они обладают духовным содер- 
жащем, для отысканхя котораго необходимо только расширеше 
философско-правоваго пониман1Я. То, что ежедневно встречается нам 
в жизни, тоже случается и в наук*; без мысли проходим мы мимо 
многих богатых содержащем явленхй и когда потом обращаем на 
них вниманхе, то наш прежнШ недосмотр кажется нам непонятным — 
а удивлен1е, по Платону, есть_ начало философ1и. Точно также 
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грядущее время будет находить необъяснимым, как это наша тепе- 
решняя юриспруденцхя, обладая столь высоким знанхем римскаго пра- 
ва, им'Ьла однако столь малый дар наблюденгя для его характеристиче- 
ских качеств, что для нас оставалось скрытым то, что потом, 
когда найдена для него верная точка зр-Ьтя, видно близорукому 
глазу. При моей задач* мною часто овладевало чувство, как будто 
я нахожусь перед зв'Ьздным небом; результаты моего наблюдешя 
укрепляют во мн* ежедневно уб^ждеше, что зд-Ьсь открывается 
духу изсл-Ьдоватя нескончаемое поле открыпй, но при каждом 
шаг*, который я стремлюсь сделать вперед, меня заставляет оста- 
навливаться жалк1й аппарат обсерваторш, и навязывается уб-Ьжде- 
юе, что он сам должен быть сперва умножен и улучшен, чтобы 
труд вознаградился ббльшей добычей. В той же мгьргь^ в какой 
всеобщее ученге о природгь права подвинется вперед путем фило- 
софги права и опытиаю сравненгя и обогатится новыми идеями 
и точками зрпнгя^ в той же мпргь расширится и знанге истин- 
паю существа римскаю права. Само учете о природ* его нахо- 
дится теперь еще в младенческом состояши и предстоящее сочи- 
Нбн1е рядом с своей главной задачей им-Ьет в тоже время назна- 
чен1е обогатить это учете несколькими вкладами, по поводу обсужде- 
н1я отд^льнаго права представить точки зр-Ьтя, которыя взяты 
вообще от существа права, вывести болЬе общ1Я истины. Их упот- 
реблеше для нашей спец1альной ц^ли сделает неизбежным их бли- 
жайшее обоснованхе, но мы позволим себ* выводить их лишь на- 
столько, на сколько потребует этого наша д^ль. 

Может показаться, что уже ближайШ1е параграфы противоречат 
этому уверешю. Они должны именно определить верный метод 
изложешя истор1и права, а что наша задача принадлежит к исто- 
р1и права, ясно . потому, что невозможно обсуждать римское право, 
не приводя его исторш. На сколько отличается наша задача от 
истор1и римскаго права всего лучше видно будег при обоснова- 
нш метода. Я выхожу при этом обосновати из той идеи, что 
каждое изложен1е истор1и права должно удовлетворять обоим по- 
нятхям — и права п исторш — конечно в высшей степени элемен- 
тарное положен1е, которое, скажут, никогда не упускал из глаз 
ни один историк права. Ло в скольких излозьешях исторхи 
римскаго права оказывается прямо противоположное, сколько 
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из них не содержат в д-Ьйствительности ни исторщ ни исторш 
права^ а только соединен1е матерьяла по исторхи права, распред-Ь- 
леннаго по времени и по содержашю, инвентар1й исторш римскаго 
права. Последующее изложеше укажет основные недостатки господ- 
ствующаго метода, которые так глубоко вкоренились, что недоста- 
точно опровергнуть их фактами, но необходимо предпослать попытке 
такого фактическаго опроверженхя обоснованхе в^рнаго по моему 
мнЬшю метода. Самое последнее было возможно только при со- 
вместном развит1и последовательностей, вытекающих для истори- 
ков права "из обоих понятШ — права и исторш. Не пропущен при 
этом и философсшй анализ обоих понятхй, но наша ц^ль позволяет 
нам исходить из простых, неоспоримых истин и удовольствоваться 
простБШИ результатами. Но самыя простыя истины, как известно, 
не редко забываются или не применяются; и эта старая истина 
оказывается верной и здесь. 



МЕТОД ИЗЛ0ЖЕН1Я ИСТОРШ ПРАВА. 



I. Требован1я, закдючающхяся в природе права. 

1. АНАТОМИЧЕСКОЕ ИЗСЛЪДОВАНиБправоваго организма. -Ёгосоетавныя частив 

правовыя положен1я^ правовыя понят1я, правовые институты — псшичеекая 

организац!я нрава. — Различ1е между объективным нравом и. субъективным 

его иознаван1ем — (скрытый составиыя части нрава). — Задача науки. 

Ш. Мы берем за точку исхода господствующее теперь пони- 
ман1е права, как объективнаго^ од)ганизма челов-Ьческой свободы. 
Теперь уже признают безспорным, что право есть не внешнее со- 
брате произвольных опред-ЬденШ, которое обязано своим происхож- 
ден1ем размышлешю законодателя, но также как и язык народа, 
есть внутри образовавшхйся и законченный продукт истор1и. Чело- 
в^ческое^ам^^еню д.его 

образованш, но они больше находят, ч-Ьм творят, жбо отшщещя, 
в кото'рй^ вращается жизнь челов'Ьчества, не дожцдаются их по- 
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ощрешя и направлен1я. Потребность жизни вызвала право с его 
уч:реждешями и поддерживает его в непрерывной внешней д-Ьйстви- 
тельности. Всякое законодательное |)ядмдщлрщ|е1 _.ц,. 1ф»иша*лдал№ 
11^В2 тот ^ид, который предназначен ему образом мысли и всей 
жизни ндада 

себя. Истор1я образовашя права протекает в постоянной зависи- 
мости от характера, степени развитхя, матерьяльных отношенШ, 
судеб народа и рядом с т-Ьми могущественными историческими си- 
лами, которыми направляется истор1Я права, сод-Ьйстахе челрв*Ч(^- 
скаго ^жа^щт1^т^^ш^^м^щщ^ щш .он.щ'Ьстр щуд1|[. ^ржз1:йщь 
^творцом. 

Реальное^ объективн^^^^^^ 
в образ* и двпгкеши жизни и сношешй, можв5.>4ш;ь^аазшщ, «орга- 
низмом и это-то представленхе права, как организма, и положим 
мы в основаше всего нашего изсл-Ьдоватя. Употребляя этот 
образ, мы придаем праву всЬ качества продукта п^^иродн: единство 
во множеств'Ь, индивидуальность, рост из себя и т. д. Это сравне- 
ше, эти назван1я: органическШ, естественноразвивающ1йся и т. п. 
сделались теперь весьма популярными, но часто они служат бле- 
стящей вывеской, под которой скрывается совершенно механиче- 
сшп образ обхождешя с д-Ьлом, символом в^ры на словах, который 
излагают в первых параграфах, чтобы им-Ьть право впосл-Ьдстихи 
отречься от него на д^л-Ь. 

Каждый организм может подвергнуться двойному изсл-Ьдованш, 
анатомическому и физголотческому; первое им4ет своим предме- 
том его составныя части и их отношен1я друг к другу, т. е. его 
структуру, второе его фунщ1и. Мы намерены подвергнуть ^е) право 



^е) Уже посл^ появлен1я перваго издан1*я, зам-Ьтил я у Бентама одно ж^сго, 
в котором он выставляет по отношен1ю к праву подобный хе род изсл']^довашя. 
Оно находится у ЕЫеппе Вьшоп^ <1етет{л& ВепЛатз Рппсхрхеп йег Оезе^г- 
^еЪипд>. Со1п. 1833. 8. XXIII. <Це.x^Бди^д;(;«,.доввIIще]»нx «ражу; шворят ^9Н, 
пашелъ я средство отцсдахь метод и образцы ед:01, а СЕор-Ье в сочинетях по 
метафизик-Ь, физик-Ь, естественной, исхор1и,.«меднцан'Ь. При чтенш н-Ькоторых но- 
вых сочинешн по посл'1Ьдней наук-Ь, мое особенное внимаше возбудила класси- 
фикащя болезней и целебных средств. Разв-Ь нельзя было бы перенести ту же 
систему и на законодательство. Разв-Ь политическое т-Ьяо не могло бы им^ть 
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обоим этим изсд'Ьдовшиим^ а именно в этом парагр^*]^ обращаем* 
оя сначала к его структур*. Бак и всдаШ ортаннегм^ ор2Ш11ШК. 
права состоит из различных частей. Но ч1км благороднее н н'Ь;!^- 
н^Ье. организованы эти части, ч^^м дал'Ье сл']^довательно д^йкат они 
от поверхности, тЬм иоздн|Ье являются он* в соанарш ^елов:]^ка; 
этот закон прим'Ьняется и к праву. У каждаго народа пс|знаше 
организащи права, восходя от вн4шняго к вдутрвяадмт, ЖРлз|&ио 
было пройти длинную л^стнщу постепенностей. ПдодомЧтой Д'Ья- 
тельности, нанравленлой на расщ>внан1е драва^ являет(;я высказы- 
ваше познаваемаго, как я янаыве^щ-г— формутроваяге щ^^. 0^91 
пцоизщится частью народом, причем подм'йченныя на дйд* дррг 
гщ ^ вы]^аж.аются в правовых пословицах, часхь112|,^закор:|[>дателем ^ 
высказывающим и дризнахшщм^право, уясе сущ,ествующее в форм^^ 
нравственнаго или обычнаго права, частью наконец наукою д прак- 
тикой, который распознают д'Ьйствуюп1,1я правовыя.дад№ен1Я иди 
выводы из них. Все это суть попытки сознать право ц для всЬх 
этих попыток им^ет силу тот зацон, что знаше, начинал с вн'Ьщ- 
няго .только постепенно достигает внутренЕяго. Мы намйрев^мР^ 
развить это ноложен1е в последующем и сл^дя за чедовйчэрким 
духом в этой работе намерены изучить' ностененность в самой 
органиэацш права. 

Прежда^^сего^ зав^^ он внет1Я.^п]ра^^тд^^^^^ 

права, тгь части, деятельность которых доджна ему тотчас брот 
саться в глаза: правФвыя положены. Он видит, что веч1>о со- 
вершается и повторяется постоянно, он чувствует, что это долан> 
но совершаться д выражает эту необходимость в слове. Таким 
образом возникают нравовыя подожешя. Но как далеко от](^тоят 
эти отвдечешя от действительности, из которой они взяты; какой 
грубый и ненолный ея образ они нам предлашют! Они додожн на 
первые опыты ваяшя народа. Как из последних еще не следует, 
чтобы люди и звери имели в те времена такой вид, в каком они 
представлены в этих несовершенных изображешях, так нельзя до* 



своей апатомьи^ своей физюлогш, своей науки о бол-Ьзнях, своих та1ег1а те- 
(11са. Я очень мало нашел для себя полезнато у Трибон1ана, Кощеи, Блакстона. 
Баттеля. Потье, Домата; гораздо больше у Юма, Гальвещя, Линнея, Бергманна-, 
Куллена>. 
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пустить й того прёдположешя, чтобы в совокупности правовых по- 
ложешй, сохранившихся от перхода младенчества народа, мы тткжа 
в^^рный образ его права. Ощ^рщщш .^№Р1^^^.]ШШ1^ 
очедвйМ1^даз0йтаннцмд^^.да и довершенхе живым воз- 

зр'|н1ем на жизнь; между ними и правом^ как оно фактически при- 
меняется, господствует громадн-Ьйшее различ1е как в количествен- 
ном, так и в качественном отношешях. 

Не ^лишком ли,см'Ьдр,дао утверЩ1^Н1е? Почему же мы знаем, 
что объем и содержан1е права были не такими, как показывают * 
нам сохранивш1яся правовыя положен1я? Д-Ьло очень просто. Что- 
бы в'Ьрно изобразить предмет, потребна двойная способность — 
в4рно воспринять его и в^рно воспроизвести его, — т. е. дар 
паблюдбипельности и талант воспротаеденгя. Следовательно в при- 
м-Ьненш к праву от опред'Ьляющаго . его трс^буется во 1-щ п^ 
тить под пестрой оболочкой конкретных жизненных отнош^шй, из 
которых он хочет вывести правило, их юридическую суть и в(лЛ;да: 
ум-Ьнье сщв4т(2Т9§дао,..>,^ Но точно также, 

как мы ежедневно пропускаем без вниман1Я в окружающей нас 
вн'Ьшней природ* много явлев1й, полных значешя, и часто только 
случай делает наблюдателя внимательным и приводит его к важ- 
н^йпшм открыт1ям, такъ точно происходить это и в нравствен- 
ном М1р4, но только еще в ббльшей степени, так как его можно 
наблюдать только духовным оком. Мы застаем определенную орга- 
низащю этого мхра и так привыкли к ея равномерному продолже- 
нш, что и не задаем себ4 вопроса, на .скол;эко этот порядок пред- 
ставляется просто фактическим, случайным, и на сколько он законен, 
необходим. Случай нарушешя к^м нибудь этого порядка обращает 
на него наше внимаше; мы предлагаем вопрос, а с вопросом яв- 
ляется и ответ и знан1е. Т. о. моясет быть случаю обязана и наука а 
нравственном м1ре своими открыт1ями, имевшими столь важныя 
последстйя. При многих открыт1Ях ответить на вопрос было легче, 
чем предложить его и часто науке, в виду множества ответов не 
приходившей к вопросам, должен был приходить на помощь случай 
и указывать на настоящхе вопросы. 

Медленно и с трудом прокрадывается сознанхе в область права 
и даже при высокой зрелости науки многое скрывается от его взора. 
Как ни велико было совершенство классических римских юристов, 
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но всетаки и в их время били правовыя положешя, которыя суще- 
ствовали, но ими не были сознаны и которыя были раскрыты 
только усил1ями нынешней юриспруденщи; я называю их скрытыми 
(1а1^еп1) правовыми положешяни. Если нас спросят, как это было 
возможно; в*дь для того, чтобы применять их, их должно было со- 
знавать, то вместо всякаго отв-Ьта мы укажем на законы языка. 
Они ежедневно пргштьняются тысячами людей, никогда ничего об 
них не слыхавших, и даже человек образованный не всегда сознает 
их вполн-Ь; гд* недостаёт сознания, там зам-Ьняет его чувство, 
грамматически инстинкт *). 

Итак открнтхе существующих правовых правил обусловлено 
даром наблюдательности. Что эта последняя подвергается большим 
изм-Ьнешям по различш времен и особей -^ это также ясно, как и 
то, что размеры ея опред-бляются вообще духовным развит1ем наблю- 
дагощаго. Мы не сделаем следовательно несправедливости, воззвав 
к необразованным, грубым народам: Вы поняли самую ничтожную 
часть из того М1ра права, который вас окружает, бдльшая часть 



^) я не могу не сообщить зд-Ьсь зам-Ьтки одного лингвиста, результатами 
трудов котораго я еще часто буду пользоваться в продолжен1и моего труда, а 
именно Рои <Е1;у1По1о§18сЬе ГогзсЬип^еп аиГ йет СгеЪ1е1;е йег 1пйо-Сгег- 
ташвсЬеп ВргасЬеп и. з. V. Вй. 1. 1833. 8. 146>: <Та обратная близорукость, 
при которой отлично видны отдаленные пункты, а совсем близкие наоборот не 
зам^тны, обнаруживается в духовной д-Ьятельности челов']^ка преимущественно 
по отношевш к знанш роднаго языка. Этот язык представляет чуоюому на первый 
взгляд множество поражающих п выдающихся м-Ьст, которых тот, кто говорит 
на этом язык"]^ с д^^тскаго возраста, именно по п'ричинчъ привычки или совсЬм 
не замечает или зам11чает с большим трудом; тот принуждается уже вн:Ьшннм обра- 
зом обратить на них свое внимаше^ между т^Ьм как этот должен сначала 
силою вол? возбудить свое 'вниман1е. Отсюда же то изв'Ьстное явлеше, что 
правила роднаго языка можно вполн* сознательно знать только при изученш 
чуждых языков и что понять грамматику роднаго языка почти что труднпе, 
чгьмг грамматику чужаю, Дал*е величайшхй виртуоз в язык^Ь может быть 
самым плохим грамматиком и наоборот. Но к чему же все это? чтобы опро- 
вергнуть заблужден1е т^х, которые во всем и всегда считают непогр'1^шимым 
авторитет наигоиальнаго грамматика. Но в-Ьдь есть же таюе Беопйцы (глупцы) 
и они возвращаются назад, как бы часто их не выгоняли вилами. > Вм^Ьсто языка 
и нацтональнаго грамматика поставьте право н нацюнальнаго юриста и: потп]пе 
тпШо пагга^пг ГаЪпк де 1е. 
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01ч> не попадается вам на глаза и жнвет только в вашем чувстве; 
вы состоите в правовых отношешях, их не аная, ви дЬйствуете по 
нормам, которых ни один из вас не вц<сказал; правовая подоже- 
н1я, о которых вы имеете понят1е, представляют только отд-Ь^ьные 
проблески св^та, которые бросает в ваше сознаше м1р фщщчша^о 
права. 

Вторым г.кшшшш1Ц'^«|«У^ 
дож§н|Д^,^ЩйМВ>^Щ.«^ЩШ^м^^ т. е. сдособность 

давать приличное ввражен^е-надденнмм ^а^швьки ш^оженщи* Она 
предполагает в-Ьрное понимаше^ но еще не дается вм-Ьст* .с ним; 
сколько воззр-ЬнШ, ясно и определенно стоящих пред нашей душой, 
мы только в высшей степени несовершенно можем выразить в сл^ов*. 
Каждое, даже относительно самое совершенное право представляет 
нам примеры неудавшихся формулирован!?, т. е. ошибок не в са- 
мих опред'Ьлешях, а в их выражен1Н, и доказывает т'Ьм высокую 
трудность разсматриваемой нами операщи ^). Если ^дас»1^ДйД<8^ де 
всегда удается даже во времена высшей духовной зрелости, то 
1сакже несовершенна она должна быть у народа, мало привыкшаго 
к умственной работе, как ще ме>(1ико. слгьдовательмо- долоюно быть 
здгьсь различге между фактическим и формулированным правом. 
Формулиро]ваше *Щдет то слишком узкОд то слишком широко. То 
умалчивается о сществет5щхщ)е^ правил, может быть 

потому, что об^ них совсем не думали, может быть и потому, что 
их считали само собой разумеющимися, то правило звучит слишком 
всеобще, не упоминая о необходимы? видоизменетях; то является 
оно прикрепленным к особенно выдающемуся виду, между т^м как 
по своему практическому дЬйстиш оно касалось до ц^лаго рода 
и т. д. 

Это различ1е между формулированным и фактическим правом 
столь же количественно, как и качественно, столь же внешне, 
как и внутренне; другими словами, рядом с выраженными право- 
выми положен1ями существуют еще скрытыя^ да и сами выра- 
женный не всегда содержат полное формул ироваше, так что те- 



^) Весьма часто признанную самими римскими юристами, напр. I. 11. 
202 с1е К. X (50. 17). I. 32 рг. (1е изиг. (22. 1). I, 1. рг. ее ге^. Са4. (34. 7). 
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ор1я им'Ьет возможность из существующаго на лице права, как 
умножить число правовых подожеюй, так и улучшить их самих. 
Смотря по различш времен и народов изм-Ьняется и это различ1е; 
его определяет не одна степень культуры, но и различхе природ- 
ных даровашй, врожденнаго таланта. У инаго. даррда мещоде 
потребности сознать. свое право ц опред'Ьлцть его внешним обра- 
зом, другой с еамаго начала одушевлен этим стремлешем и им'Ьет 
потребное для этого природное дарован1е. Последнее выказы- 
вается не столько количественно — в богатств* правовых положешй, 
сколько качественно — в их свойств*; даже наоборот количествен- 
ная производительность может быть признаком сла^сти ^). 

Как бы ни уменьшалось это различ1е на различных ступенях 
культуры, совершенно уничтожиться оно не может. По крайней 
м^р* до сих пор опыт доказывает, что право есть неизсякае]у?ый 
источник, из котораго практика и теорхя черпают ежедневно субъ- 
ективно новыя, т. е. до т4х пор еш;е не сознанныя правовыл по- 
ложешя и что до сих пор формулирован1я всЬх времен показали 
себя способными к развитш и совершенствовашю. Что чисто на- 
учная формулировашя находятся постоянно в текучем состоянш, 
принимают ежедневно новыя формы, об этом не стоит и упоминать. 
Для невЬжд однако необходимо*, зам^чанхе, что тоже повторяется 
и относительно выраженных в зшсонах правовых положешй и не 
только тЬм способом, который сам собою разумеется, что законо- 
дате.1ь сам поправляет свои ошибкд, но и без его помощи — чисто 
путем научной деятельности. Это совершается частью инт^рпрета- 
щей, причем настояш,1й смысл закона противополагается слишком 
узкому или слишком Широкому выражен1ю его в слов*, частью рас- 
прогтраца1щц Ш11ЛЮ111ДЩЗДа- которое заключает в себ* дадьнейшее 
* образоваше еамаго права, показывая, что определаде закона ложно 
св^а^уо^ д^;щсущественнь1м с от^1^'|льным видом ввя;4сто 

рода и что следовательно узшя границы, в которых оно само себя 
заключило, должны быть расширены ^). * 



^) Это положен1е может быть удобнее развито при случае нижесд^дующаго 
нзсд'Ьдован1я систематической стороны права. 

®) Распространен1е по аналопн происходит всего чаще в том случае, когда 
во время обнародовашя закона были изв-Ьстны только определенные, отдельные 
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Пришедши таким образом к результату, чгтр меж;^у обмадгнвяым 
праврм, как оно Л^щщя^тя госдрдствует и прим'Ьняется^ н[ ,^го 
выражен1ем в форм* правовых положешй, его догмощ никогда не 
существует полвдро равенства, ответим теперь на вопрос, который 
в-Ьроятно навертывался многим читателям. А именно можно было бы 
думать, что эти недрстатрчвдьа формулированхя должны оказывать < 
вредное возд'Ьйств1е на самое право. Как же устраняется это вред- 
ное вл1ян1ё? Зд-Ьсь надо допустить важное различхе. Как раз. ^, та 
время, когда они всего несовершеннее, потому что способность 
формулировашя стоит на самой низшей ступени, опасность угро- 
жает всего меньше. Гд'Ь прим-Ьненхе привело бы к протйвор^ч!» 
с правом^, живущим объективно в д-Ьйствительности и субъективно 
в чувстве и воззр^Ьши, там именно выступает последнее исправля»- 
ющим средством ^). Между правовыми положен1ями и д-Ьйствителъ- 
ным правом существует зд-Ьсь отношенхе, которое один римсшй 
юрист *) выразил для ге§и1ае ^ипв в следующем: ге^нк ев!, диае 
гет, диае ее!:, ЪтеоНег епагга!; поп иЬ ех гедиТа уиз зишаЫг, «ей 
ех зиге, диой 681, ге§и1а Ы1, При этом должно также заметить, 
что частью сами отношенхя были в гЬ времена не так сложны, 
частью правовыя положен1Я являлись современникам, имевшим 
ежедневно пред глазами конкретйьгя правовыя отношешя, в совер- 
шенно другом вид-Ь, ч-Ьм позднейшему наблюдателю; т-Ьм довольно 
несовершеннаго абриса, он воспроизводит в их представлен1и пол- 
ный образ, между т-Ьм как этот ничего в нем и не видит, кромЬ 



виды рода и только впосл-Ьдствти стали в1содить в употребленхе другхе, так напр. 
закон стараго времени о фальшивых деньгах говорит только про чеканеннуво 
нонету, поздн']^е хе появляются бумажныя деньги. Распространяя закон и на • 
посл-Ьднхя, теорхя руководится сл-Ьдующей мыслью: закон был определен для ро- 
доваго П0НЯТ1Я денег (открыто признаннаго средства обм-Ьна), а кажется при- 
крепленным к одному виду (металлическим деньгам), ибо во время ег# составле- 
шя род совпадал еще с этим одним видом; сущность закона заключается однако 
не в том, что обозначает вид (металл), а в том, что обще всему ро1у (деньги). 
Дальнейшее в §. 39. 

') И зд-Ьсь я снова ссылаюсь на аналогш языка. Нев^рныл грамматичесшя 
правила вредят разговорному языку в жизни всего меньше в тгь времена когда 
навык к грамматическим отвлечен1ям наименее выработан. 

8) Павел в I. 1 (1е К. ^. (50. 17). 
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грубых очертанШ. Их можно назвать также зам'Ьтками, которыя 
народ д^^лает о расширенш своего правоваго сознан1я. Как ни 
скудны, как ни непонятны они для лица посторонняго, неприно- 
<;ящаго с собой сознашя, предполагаемаго для их понимашя, т-Ьм 
же мен-Ье они совершенно достаточны для того, кто может попол- 
нять их из живаго созерцан1я жизни и из общаго для вс^х чувства 
права. 

Щ^д4м бол'Ье ослабевает с течешем В2е1м?е5и живость щ све- 
жесть непосредственнаго созерцанхя права, т^м болЬе усиливается 
^как ипоотношенш к языку) вл1яше теорш на лрим4н^щэ права, 
а также д возмощрд^^ какъ посл'Ьдств1я оши- 

бок, сделанных теор1ей при формулирован!!! своих правовых ножмке- 
шй. Но в той .же м^рЬ, в какой потребность в^рнаго теоретическаго 
понимашя права делается чрствительн-Ье и настоятельнее, возрас- 
тает и возможность ея удовлетворения — формулировЁша права все 
более и более приближается къ самому драву» из жалкасо абриса 
стремится 'сделаться его действительным « зеркалом >. 

Какую же пользу можем мы извлечь для нашей цели из предше- 
ствуюш;их разсужденШ, как1е выводы могут быть из них сдЬланы отно- 
сительно метода излож^щя права? Они заключаются в двух поло- 
жениях, или вернее в одиой мысли, которая будет нам полезна с 
двух сторон. А именно в той основной мысли, которую..мыраави- 
вали до сих пор, что правовыя положещя суть только самыя внеш- 
шя, практичесшя верхушки права, не исчерпывающщ ни количе- 
ственно (экстензивно), ни качественно (интензивно) его действи- 
тельнаго содержанхя; эта основная мысль даетъ нам с одной сто- 
роны предостережете, с другой выставляет требоваще. Предосте- 
режеше — не отождествлять права какого либо времени съ его 
правовыми п6ложен1ями. Чем ниже образоваше времени, чем слабее 
его способность отвлекать и формулировать, тем менее имеем мы 
права думать, что в его первых жалких грамматиках мы обладаем 
верным изображешем его языка, в его правовых положешях, хотя 
бы они все сохранились до нас — истинным образом его права. 
В .них. ^щ имеем не само право, а со5«а«ге. данным временем своего 
права. К этому предостереженш необходимо примыкает требоваше, 
В0-1-ЫХ вернее формулировать само пращ или, так как мы пока 
имеем дело с его частью, с правовыми положешями, то вернее 
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ФедишшШ*эа:ь^0С^»-й во-П-ых выводить на св4т Бож1й ^ скрытыя 
п]^авовщ по^)щ;ешя. Конечно весьма см'&лым покажется замысел 
историка, живущаго, быть может, несколько тйсячел^т1й спустя^ 
дать впервые настоящ1й вид правовБШ положен1ям старины; па- 
радоксом покажется, что правовое подожен1е, лишь много времени 
спустя по прекращенш его существован1я должно впервые быть 
открыто. Но разв* в самом д^л^Ь это так см^ло? Сколько истори- 
ческих явленМ понято только тогда, когда они давно прошли, 
сколько личностей оценено по достоинству впервые, когда могила 
закрылась над ними. Каждое время есть загадка, разр'&шаемая не 
им самим, но только будущим. Если бы взгляд потомства не про- 
никал глубже взгляда современников, то истор1я была бы мертвой, 
к вечной ноподвижности осужденной наукой, она мргла бы огра- 
ничиться напечатан1ем для каждаго пер1ода современных ему опи- 
сан1й. Такого же прё,ва, каким пользуется историк, подвергая, кри- 
тике свои источники, и на основаши ея создавая самобытный образ 
прошедшаго, такого же права требую я и для историка права. 
Дошедшее до - вас формулированоое право дрошедп1агр>эра;9Шв%«сть 
путеводтШ'!^^ ЦР М .^о/се^ой -(жалй^мго 'дасл*дован1я. 

Мы делаем теперь еще шаг вперед в изсл'Ьдованш строешя 
правоваго организма. Праровыя пода^^ещ^ мы разсматри- 

вали до сих пор, извлечещ, р. со^^рдаад.^^..^ 
назначены выразить присуп1,ую им природу и обеапечи^ь ее за ними. 
Но часто для образованхя правовой формы одного жизненнаго 
отношенхя должны совокупно действовать разддчныя отдЬльныя 
правовыя положешя; они находят следовательно в этой, вс^м 
общей ц-Ьли свою соединительную точку и располагаютря около 
нея, как мускулы около кости. Выраженное таким об^а§ом_д„дра 
новой форм* жизненное отношеше может в свою очере^.1аходиться 
в зависимом отношенш к другому, относится к нему напр. как 
его переходный момент, (как напр. ирхобр^тенхе или потеря права 
к самому праву); или как сл^дствхе, (как напр. принятие на себя 
наследником долгов наследодателя к вступлешю в наследство); 
или как вид к роду (как напр. договор купли-продажи к договорам 
вообще, а эти к обязательствам). Таким образом отде,и>ныя. лз^- 
вовыя отнощщя,.. мах!ущщ.4ВД:^ . Т1щ;щ§хщ .. отдельнаго. < лравоваго 
обсуждешя, сростаются в еще большщ систематичесшя единицы — в 
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правовые институты, представляющ1е нам, говоря ойразно, вр-Ьшьй 
ске1ет*прав^^^^ примыкает в правовых положен1ях все 

его существо. 

Задача науки — изсл-Ьдовать это сочленеше права, найти на- 
стоящее м-Ьсто как для самаго мелкаго, так и для самаго крупнаго. 
Эта систематическая сторона юриспруденцш им-Ьет для познашя 
права несравненно больше «начен1я, чЬм это кажется на первый 
взгляд, и потому мы подвергнем ее бол-Ье подробному разсмотрйшю* 

Это значен1е состоит не в том, что право без своей системати- 
ческой связи не может быть понято, ибо т'Ьм же обусловлено по- 
нимаше каждаго другаго предмета. Точно также в настоящее время 
уже не надо бол-Ье говорить, что система, как в прав*, так и в 
каждом другом предмет*, не должна вносится въ него извнщ но 
должна браться из самаго предмета. В первом случае она являет- 
ся чуждой самому предмету логикой образца, в который его на- 
сильно втискивают, сгьтью, в которую точно также могли бы вти- 
снуть и каждое другое право; элементом, бол-Ье затрудняющим, ч-Ьм 
облегчающим понимаше строешя индивидуальиаго предмета. Си- 
стема однозначуща с внутренним устройством, предмета и потому 
все1'да вполн-Ь индивидуальна; одному праву свойственна одна си- 
стема, другому другая. Отличизлиал^^^^^ 

во всякой другой наук*, разм'Ьщает отд-Ьльныя части по их м-Ь- 
стам, но что дто'1_фо]о^тльный процесс оказывает веществтное воз- 
дМствхе на самый матерьял, и что этой процедурой производится 
внутреннее преобразован1е правовых положешй. П^авовыя пол^^ 
п^я^встутют тьтю^ в высшее состоянге соедипенгя^ 

отбрасывают свою форму повел'Ьнш и запрещешй и превраща- 
ются в элементы и качества правовых институтов. Так выработы- 
ваются из них напр. понятхя институтов, сущность правовых 
дМствШ, свойства лиц, вещей, прав, подразд'Ьлетй всякаго рода 
и т. д. Невежа, привыкппй представлять себ* правовое положеше 
непрем-Ьино в повелительной форм*, вряд ли пов4рит, что столь 
значительная часть системы права может совершенно избавиться 
от этой формы, и что правовым понят1ям, подразд'Ьлешям и т. д. 
короче — всей догматической логик* может быть присуще несрав- 
ненно сильн4йшее практическое значеше, ч-Ьм правовым положе- 
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шлм. Эта логика права есть н'бкоторым образом цв^т правовых 
подожешй, экстракт из них; в одном в-Ьрио схваченном понятт 
заключается, быть может, практическое содержаше десяти преж- 
них правовых положешй. Мы приведем несколько прим']^ров, 
а именно возьмем некоторый свойства вещей, относительно кото- 
рых всего мен']^е можно предполагать, что они произошли из пра- 
вовых положен1й и что они могут бить снова в них преобразо- 
ваны. В разд']^ленш на гез ш соттегс1о и ехЬга сошшегсшш можно 
увидать это с перваго взгляда; правовое положеше, (скрывающееся 
в нем, гласит: изв']^стныя вещи должны быть вполне изъяты из 
частнаго влад:Ьн1я. Труднее увидать это в разд'Ьленш вещей на 
сложныя и простыя, д-Ьлимня и нед'Ьлимыя, потому что оно ка- 
сается не только юридических, но и чисто естественных их свойств. 
Но всетаки и оно им'Ьет практическую силу, в нем заключается 
напр. следующее правовое положеше: Если какая либо вещь при- 
водится в соединеше с другой, а именно в соединенхе такого-то 
и такого-то свойства, то уничтожаются всЬ правовыя отношен1Я, 
существовавлпя дотол4 относительно присоединяемой вещи; если 
оно такого-то и такого-то свойства, то прекращается только 
право влад^шя, право же собственности и друпя права остаются; 
пока сохраняется соединеше, владелец составной вещи стоит в 
таких-то и таких правовых отношешях к отдельным частям; 
если же оно уничтожится, то касательно влад*н1я и изисархо 
им'Ьет силу то-то, касательно гехушйка^хо и собственности и т. д. 
то-то. Короче, есть много практических вопросов, возникаю- 
щих при разложенш вещи на н^Ьсколько вещей и при сложенш 
нескольких в одну, разрешить которые можно посредственйо 
чрез развийе качеств вещей, о которых зд4сь идет р-Ьчь. Для 
другаго прим-Ьра возьмем понятхе какого нибудь права, напр. за- 
логоваго. Его опред^ленхе гласит: Залоговое право есть право на 
чужую вещь, в силу котораго можно ее продать и выручку обра- 
тить на удовлетворен1е требовашя. Зд^сь заключаются сл-Ьдую- 
щ1я положен1я: 1) Правом дозволен уговор о продаже заимодав- 
цем чужой вещи для удовлетворешя своего требовашя; 2) если 
вещь затеряется, то он им'Ьет право иска против третьяго вла- 
дельца о ея выдач* (ш гет асПо); 3) Золоженная вещь должна 
быть чужой; на собственную не может существовать залоговаго 
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права, потому оно уничтожается, когда заимодавец прюбр^тает 
право собственности на заложенную вещь. 4) Существоваше требо- 
вашя предполагается при залоговом прав4, посему послЬднее унич- 
тожается, когда прекращается требоваше и возникает только в то 
мгновеше, когда возникает требоваше и т. д. 

Эта перегонка правовых положенШ въ правовня понят1я отли- 
чает научное понимате и обработку права от его изложешя в ко- 
дексЬ. Законодатель может ограничиться выраженхем своих требо- 
ван1й в их первоначальной, непосредственно практической формЪ, 
наука же им^т задачей не только привести в порядок и объяснить 
их, но и распределить их по логическим моментам системы . Зако - 
нодатель дает нам, так сказать, состат^а,^^^^^^^^^^;^о^^ его инте- 
ресуют только со стороны их непосредстве|щрД,д'йДДОЯТД ДУД^треблег 
нш, наука же на оЖорот прёдпр их анализ и разлагает их на 

простыя тЬла. П^ри этом оказывается, что мног1Я, видимо различ- 
ны5'Т[равовыя положешя составлены из одних и т4х же элементов, 
следовательно могут быть сглажены, сравнены; что одно отли- 
чается от другаго одним только моментом, так что совершенно до- 
статочно указатя этого одного момента, что н-Ькоторыя правовыя 
положешя состоят из совершенно различных, простых идейных эле- 
ментов и следовательно наоборот могут получиться из сложешя их. 
Таким образом только анализ приводит к сознанхю истинной природы 
права и его результатом является то, что наука получает вместо 
безконечнаго множества разнообразных правовых положен1й обозре- 
ваемое количество простых тел, из которых она по востребовашю может 
возсоздать вновь отдельный правовыя положешя ^^). Но польза не 
ограничивается только этим упрогценгем, выработанныя понят1Я 
являются не простыми разложешями данных правовых подожешй, из 
которых последшя всегда могут быть возстановлены, еще большая 
выгода заключается в предоставленной этим возможности приращенгя 
нрава из самого себя, роста его изнутри. Чрез комбинац1Ю различных 
элементов наука может образовать новыя понятая и новыя правовыя 



^') Конечно могут встречаться вполне неравложиныя 011реде1ен1я, чисто по- 
ложительння предписатя, которая смеются над всЬми усид1ями науки и кото- 
рыя именно только как правовия положен1а могут быть пом^щенЕ! в соотв^т* 
ствующеи и'1сте системы. 

8 
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дакожешя; поняпя производительны, онЪ еоъо&утшаотея и хфоиа- 
водят новпя. Правовня положен1я, ваи таковня, не.юсбют этой 
оплодотворяющей силв, они, как есть, так и останутся только сами 
собой, пока не приведутся к своим простым составным элементам, 
и не вступят чрез это в родственныя отношешя с другими как в 
восходящей, так и в нисходящей лиши, т. е. не откроют своего 
происхождешя от других понятай и с своей стороны сами не полу- 
чат возмоавности производить новыя ^^). 

До сих пор мы разсматривали вл1яше, оказываемое анализом 
и систематическМ о1!$р^ботвой правовых положешй Ш само право; 
мбГ можем (^($^зи^|Б^^ш9^ ,01:^^^^ словом, как возвышеше праг 

новых пол(щ§щ| м сте[пень . лох^еских моментов системы. Но 
и для жизни эта операщя им^т величайшее значеше; она нам 
предлагает, если можно так выразиться, простые реагенты для 
безконечно сложных частных случаев жизни. Кто хотбл бы раз- 
решать послЪдше только с помощью правовых положешй, по- 
стоянно находился бы в затруднеши, ибо комбинащонное искус- 
ство жизни так неисчерпаемо, что богатейшая казуистика уложе- 
Н1Я покажется жалкой сравнительно с ея в^чно новыми случаями. 
Напротив при помощи ЗтЪх немногих реагентов разрешаем мы каж- 
дый случай. Мне можно было бы воспользоваться еще другим 
сравнешем, а именно назвать это систематическое или логическое 
строеше права его азбукой. Отношеше казуистически составлен- 
наго кодекса к праву, приведенному к его логической формЬ, по- 
добно отношешю письменнаго китайскаго языка к нашему. Ки- 
тайцы имеют для каждаго понят1я свой особенный знак, челове- 
ческой жизни едва достаточно для их изучешя, и новыя понят1я 
требуютъ у них прежде всего установлен1я своих особенных зна- 



^*) Для прии']^ра предположим, что новМшй законодатель регулировал бя 
вновь залоговое право. Детальность науки будет состоять при этом в ток, что 
она прежде всего разложит залоговое право на его два элемента: вещный 
(право на чужую вещь) и обязательственный (личныя долговыя отношешя. между 
залогопринимателем и залогодателем). Дал^е изсл^дует она, какое изм^неше пре- 
терп^ает поняпе о прав^ на вещь и пояяпе требован1я в этой комбинацш в 
залоговомъ прав'Ь; это изм^нен1е и будет характеристической особенностью за- 
логоваго права, которая одна только требует дальнейшей разработки и в ко- 
торой заключается его производительный принцип. 
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ков^ Мы же напротив тгЬем небольшую азбуку, посредством кото-^ 
рой можем разложить и сложить ва;вдое слово; легкую для изуче*^ 
шя и никогда не ставящую нас в затруднеше. Точно также и ка- 
зуистическое уложеше содержит вшозвество знаков для опщ^^лен- 
нш отд1ЖнйХ слуадевГ та]^ ^Р^^) приведенное к с;вр|щдо-^ 
гическим моментам, представляет нам азбуку права, прщ>едством 
кб$^1^? ме1 можем разобрать и изобразить всЬ, даже небывалый 
словообразовашя жизни. 
' Теперь понятно, то зам-Ьчаше, которое мы сд'Ьлам раньше, а 
именно, что колетестветное" богатство правовых положешй есть 
признак слабости. Оно возв^дда^т слабость умственной пищевари* 
тельной силы, безсще извдечь^^та множества правовыхъ положешй 
логическую квинтъ-эссенщю ц^да в плоть и «рбвь. Именно 

эта способность есть характеристическое качество юриспруденщи 
и ея непрестанное примкнете к правовым положен1ям непрем'Ьн- 
ная обязанность последней ^*а). 

Если мы с полученным в предъидуп1;ем результатом обратимся 
теперь к нашей исходной точкЪ, то увидим, что наше знаще право- 
ваго организма расширилось в том смысл^Ь, что ббльшая часть 
пр1Ш0вых положешй преобразовалась в логичесше моменты права, 
а эти в свою очередь в субстанцш высшаго порядка, так что от 
собственно правовых положешй, как таковых, остается очень не-* 
много. Эта , как мы выше назвали, перегонка правовых положенШ 
в систему не есть д4ло субъективнаго прризвода^ не е^^^ 
принятая наукой щ>ев?У5оа»С"1Д1да«^^ 
самом: прав^^; предпринимая ее и избавляясь от правов^Ь поло- 



^^а) ЛркШ л^ч св^та на сказанное в текс14 бросает доклад коммисс1и, учре- 
жденной для составлешя свода русских законов. (Ргёсхз с1е8 потопе Ы81;опдиез 
811Г 1а {огта(10п Аи согр8'с1ез Ыа газзев. 8ат1гРе1ег8Ъиг^. 1833). Со времени 
уложенш 1649 года было издано 85,000 законов, но из этой безпорядочной 
иассн в частных собх>ан1ях, стоивших до 5,000 р., очень многаго недоставало, 
так из одного опред^еннаго перхода бол^е половины, а за 48 л^т законы со- 
всем туда не вошли. И все-таки коммисс1я усматривает основную причину не- 
совершеннаго состоян1я права в недостаточном числ^ законов (86 стр.) ! Только 
еслибы вся куча была на лицо, могла бы она, по ея мн^шю, совершить н'1^что 
высокое в области юриспруденцш (стр. 1)6, 100) — в:Ьрн^е было бы сжечь б5ль- 
шую часть этой кучи. 

3* 
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ясен1й, мы ^|щ^|щем .десовершенное, вкЬпшее рэзсмотр^^ше пред- 
мета его внутренним пониман1ем. Как система есть не что-либо 
внесенное в предмет извн'Ё, но его собственный порядок, так и 
логическое построете и преосуществленхе правовых положешй, 
произведенное повидимому систематической д-Ьятельностью, на д-кгЬ 
есть только познаванхе истинной природы права. Опытному глазу 
право представляется логическим организмом правовых институтов 
и П0НЯТ1Й, неопытному — сложностью правовых положенШ; первое 
есть внутренняя природа права, второе — вн-Ьптаяя сторона, обра- 
щенная к практической жизни. 

Если мы уже относительно этой вн^^шней стороны права при- 
шли к положешю, что ея познанге сопряжено с трудностями и 
потому часто весьма неудовлетворительно, то для вышеупомянутаго 
логическаго строешя права им*ет это еще несравненно больше 
силы. Непосредственно практическая потребность приводит только 
к познашю правовых положешй; только обладая особенно счастли- 
вым природным даровашем народ может рано перейти от правовых 
положетй к изобр-Ьтейю азбуки права. Мы увидим ниже, что именно 
в этом обнаружилось особенное предназначеше римскаго народа к 
культур'Ь права. Но высшая трудность этого метода разработки 
нрава была чувствительна даже для классических римских юристов. 
Отп18 йейшйо ш зиге стИ (образоваше понятая из матерьяла пра- 
вовых положешй), говорят они, **), рег1си1о8а ез^: рагит 081; ешш 
и! поп 8иЬуег^1 ро8811; и встречаются случаи, когда они объ- 
являют себя не в состоян1и точно опред'Ьлить поняпе и напирают 
на то, что понимаше его надо праобрЬсть из самой жизни ^®). 

И зд'Ьсь следовательно снова дана возможность позже живу- 
щему усовершенствовать пониманхе права прошедших времен со- 
временниками, сознать то, что для них было скрыто. Если они 
оставили ему только сбор правовых положетй, то он должен по- 

") Ъ. 202 ае В. X (50. 17). 

*•) Напр. при Мога. Ь. 82 рг. йе ивипз (22. 1).... пат ШШсШз ее* Ьи^ив 
ге1 (1е6пШо. 01уи8 ^ио^ие Р1и8 Ти1Ио ВаШо гезспрв!!: ап тога (ас^а 1111е11ь 
^а1;иг, пе^ие соп81;11и1;1опе и11а, педие Зипз аис1;огит диае8(;10пе (1ес1с1! ровве, 
сит 811 та^к Гас11, ^иат зиг1к. Но хотя формулировашя понатШ римскими 
юристами далеко не всегда удовлетворительны, зато эти понят1я глубоко вко- 
ренились в них, что доказывается их мастерским прим']^нешем. 
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пытаться на основанш их возстановить логически организм права; 
если они показали ему только вн'Ёшнюю, к жизни обращенную сто- 
рону права, то он должен постараться открыть его внутреннюю 
логическую сущность. 



Мы д']^лаем теперь еще один шаг вперед в разсматриваши ор- 
ганизма права, носл']^дн1й, который остается нам сд']^лать. Разсма- 
тривая право одного и того же народа в различныя времена, мы 
находим, что отдельные правовые институты, как бы велика ни 

]--- 11111 -||111|1*и< Т1 111ПГ1ТП-Л-Г1— п 1 -^— - — '-■ -"-^--■■■'»-г"гЧ-Тг'ТГ " - •' 

была их логическая противоположность, напр. право наследства, 
право обязательственное, право опеки и т. д., ткж не мен'Ье в один и 
т от же п ер^о^ з^.дм^ У^xа^^аЬ]Ш^^ так сказать, изв-Ьстное сход- 

ство в выражеши их физ10ном1й, и это сходство может быть даже 
сильн'Ье, зам'Ьтн'Ье сходства с самим собой одного и того же 
института в различных фазах его развит1я. Это дает^ нам право 
заключить, что въ общем рррдавд^эд^ права дМствуютъ. изйстнад 
еры", йоторыя определяют дух, склад и направленхе отдельных 
инстщутов. Но с йим единством направляюпщх^^с^^ ужи- 

вается, как в природе, так и в нравственном мхр* различхе форм 
проявлен1Я. То напр., что культура римскаго права особенно возвы- 
шается в то самое время, когда римская свобода начинает хилеть, 
имеет между собою невидимому также мало общаго, как и расцвет 
деревьев в долинах с таянхем снега на горах — но в обоих случаях 
действуетъ одна причина. Чем роскошнее жизнендая сила, тем 
разнообразнее формы ея проявлешя, чем слабее она, тем беднее 
и формы. Точно также и в праве одне и теже ^илы могут произ- 
вести в одном институте ограничеше, в другом расширенхе, здесь 
ослабленхе, там^ укреплеше. 

Только », адий. далравляющщ;, .смах и. обнаруживается надле- 
жащим образом единство и индивидуальность организма;" если бы 
их не существовало, право было 1§ы лишь сбором отдельных инсти- 
тутов; оце_дйй^^ставляют нам_ ЩАЦ^ празоваго 
организма, из ко'Гораго оживляющая и согревающая кровь стре- 
мится по всем отдельным частям и сообщает им индивидуальный 
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характер, по которому можно узнать, что право принадлежит та- 
кому-то народу и такому-то времени.' В каждой жил'Ь чествуем 
мы то сильн;|е^ то.(11аб:Ье,~Шенш пудьса общдх идей, воззрШЙ, 
стремленгГ этого народа и этого времени, медленно и едва зам^тцо 
приносят он* питательный материал отдельным институтам, и, под- 
вергаясь сами переменам времени, производят этим соответствую- 
щее изм-Ьнеше всего организма — это есть психическш момент 
права, 0ТН0СЯЩ1ЙСЯ к видимой внешности его, как дупха к тЬлу^ 
Таким образом дух времен» и дух народа является и духом права. 

На сколько познаше духа трудн^^е познашя тЪла, на столько 
же изсл-Ьдованхе этого психическаго момента — духа права — труд- 
н^^ изсл^дованхя его т-кка. Между тЪм, как правовыя положешя 
лежат на виду — на поверхности, между т^м, как правовые инсти- 
туты и правовыя П0НЯТ1Я своим практическим прим'Ьнетем почти 
что сами собой навязываются сознанхю, т^ направляюще силы 
права покоятся в самых глубочайпгах недрах, дМствуют в высшей 
степени постепенно, и хотя проникают весь организм, однако по- 
ложительно ни на одном мйсгЬ не выступают так явственно, что- 
бы их неминуемо должно было зам'Ьтить. Никакая црактическая по- 
требность не принуждает познавать их, потому что онЪ являются 
не ч'Ьм либо практическим, не правовыми положешями, а только 
качествамщ осарактеристическшт чертами правовых институтов, 
общими мыслями, который, как таковыя, негодны ни к какому при- 
м-Ьнетю, а только оказали определенное вл1ян1е на образоваше 
практических положешй права. 

Поэтому мы не должны удивляться, что эта сторона права от- 
крывается умственному взору всего позднее и всего недостаточнее, 
что нередко именно гЬ тендешци и идеи, над осуществлешем ко- 
торых работает это поколенхе, для него то самого и остаются 
скрытыми и проясняются только для послЬдующаго. Если бы когда 
нибудь понадобилось доказать высшую природу права, показать, 
что оно не есть произведеше ума челов4ческаго, не есть простой 
продукт размышлешя, то стоило бы только указать на это явлен1е. 
Законодатель, издающ1й закон с полным сознашем своих ц^лей и 
стремлешй, не может не думать, что закон — есть чисто ею произ- 
ведете и содержит только то, что он захотел в него включить, и 
гЬм не менее дух времени подсовывает ему, для него самого не- 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



ДУХ ПРАЖА. § 3. 39 

заметно, матерьял, из которого онъ формует свой закон н весьж) 
труд я д'Ьло, единства н необходимости котораго он сам не пони* 
мает, является позднейшему наблюдателю вполне законченным, 
отд-^льным моментом общаго развитхя права. Еак растеше, кото* 
рое видимо ничего не принимает из внЬпгаяго мхра, на самом асе 
дЪлЪ всю свою пищу извлекает из земли и из воздуха, так и каж- 
дое право незаметно получает* элементы своей жизни из почвы, в 
которой пустило корни, и из атмосферы, в которой раскинуло 
в^тви. Пока это совершается, наш притуплённый глаз ничего не 
замечает, но как скоро это совершилось, мы по результатам дохо* 
ДИМ до познашя причины. 

Если сказанное имФет силу даже для преклоннаго возраста наро- 
дов, то во сколько же раз больше значешя им&ет оно для времени 
их младенчества. Историк, быть может, с гораздо меньшим трудом 
может достигнуть истиннаго выражешя всей их борьбы и всЪх их 
ч;тремлешй, которое для них самих было еще тайной. Из каждасо 
нравоваго института могут с удивительной дсдос.:шО|.шстуца!7Ь для 
нас изв']^стныя нацхональныя оснрв]р[я воззр^^щ^ , которщ (щшло 
-сам народ никогда не сознавал шш владеть котарызд ум^д только 
в форме 9редчувств1я. Ибо конечно нередко ёти невысказанныя 
мысли достигают таинственным и скрытым образом яснаго выра- 
жешя в миеах, этимологш, символике и т. д. — ц§Н1й народа, щ- 
ражает иногда в сновид^шях самосознаше, котораго бы мы ни- 
когда у него не выманили в бодрствующем состояши. 

Таким образом историк находит зд-Ьсь для своей деятельности 
поле плодородное, но не скроем, иногда весьма скользкое. ЧЪм 
далее хочет он подвинуться на нем вперед, чем ближе хочет он 
подойти к мастерским исторш, тем образы, ему встречающееся, 
делаются туманнее и непостояннее, тем чаще вместо духов, ко- 
торых он преследует, появляются блуждающ1е огоньки, которые 
угрожают сбить его с прямаго пути. Уже со многими, стремивши- 
мися распознать дух какой нибудь вещи, съигрывал этот дух иа- 
смешливыя штуки, заманивал их то туда, то сюда и наконец су- 
вал им в руки вместо себя какой нибудь призрак, казавппйся тем, 
чем он должен был быть, только самому изыскателю, но никому 
другому. Из за этого эти попытки потеряли всяшй кредит въ гла- 
зах многих, и мещанин науки, верящ1й только въ то, что он мо- 
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жег осязать руками, не может, оставаась вирным своей природ^> 
вид'Ьть в них что либо другое, кром^ пустой игры фантазш, По* 
нятно, что именно между юристами расвфострадено такое настрое- 
ше; вома нев'Ёрный, который бол^ полагается на осязате, ч'Ьм 
ш& зр'Ьше, был бы гораздо бол^е приличным для них патроном, 
ч4м святой Иво. 



Между т-Ьм как все наше предшествовавшее изсл^дованхе при- 
водило нас постоянно к тому положенш, что само право не со- 
впадает с его субъективным сознашем и потому при его обработк'Ь 
требуется приведете к сознашю и скрытых сторон и частей права, 
господствующШ метод ограничивается в существенном воспроизвел 
детем догмы^ т. е. передачей законов, правовых положешй и по- 
НЯТ1Й, которые передала ему историческая традицхя. Его постоянный 
припав для римскаго права есть изученье источников и самая сме- 
лая мысль, на которую он способен, состоит в пробужденш вновь 
чистой римской теорш. Если бы это было возможно, то он бро- 
сил бы за борт все, что не высказано прямо в римском прав'Ь, 
:и развинтил бы наше научное образованге до точки зр'Ьшя Уль- 
шана и Павла. Но времена Ульшана и Павла прошли цавсегда и 
не смотря на вс^ старан1я больше не воротятся. Чтобы желать их 
возврата надо забыть, что каждое время должно быть оригиналом, 
а не кошей другаго, что каждое время может и должно разсма- 
тривать один и тот же исторически предмет с ему свойственной 
точки зр']^шя и что таким образом с каждым новым поколШем 
открываются новыя стороны самого предмета. В виду этого на- 
правлешя требовалось подробнее обосновать наш взгляд и поставить 
обработке римскаго права, как догматической, так и историческо- 
правовой бол'Ье высокую ц'Ьль, ч'Ьк простое воспроизведете рим- 
ской догма. 
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2. ФИЗЮЛОГИЧЕСКОБ РАЗСМ0ТРЪН1Б правомго организма. — Фу|1кц1н его в 
жизни. — Формальная осуществимость права. — Задача историка по отноше- 
нию к праву минувшн времен. 

1Л^. Ц-бль органов лежит в их функщях; органы суд^ествуют, 
чтобы производить опред^ленныя отправлешя, сообразно с этой 
ц'Ьлью образована и вся их организац1я. На сеольео это шЛет 
силу для физичесваго организма, на столько же и для организма 
права. И зд^сь только познан1е функцгй права приводат к пони- 
манш его органов, физюлопя к истинному пониманш анатом1и. 

Посему н-Ьт ничего превратнее обсуждешя права, как фило- 
софской системы, только со стороны его духовнаго содержашя, 
его логическаго построешя и единства. Пусть с этой точки зр*- 
Н1Я оно будет и образцовым произведешем, но этим еще далеко 
не р4шается вопрос о его истинном достоинстве; последнее ле- 
яшт в его фунвц1ях, т. е. в его практической годности. Какал 
польза в том, что машина производит впечатл-Ьше художествен- 
наго произведешя, если она, как машина, никуда не годится? 
Нужно бы думать, что эту сторону — сторону функцШ права, ни- 
когда не оставляли без надлежащаго внимашя. И однако мы не- 
редко встречаем прямо противоположное. А именно, в той же 
м-Ьр-Ь, в какой происходит описанный в предъидуш.их параграфах 
переход права из низшаго состояшя скоплешя правовых положешй 
въ болЬе высшее — скоплен1я понятш (стр. 32), в той же м^рЬ 
уходит из виду сторона функцШ права. Повелительная форма за- 
преш,ешй и повед4тй, выражен1я: «должно быть то-то и т(^то> 
почти неминуемо влекут за собой вопрос: < почему >^ но совсЬм иное 
происходит, как скоро правовыя положен1Я покинули эту форму и 
превратились в правовыя понятхя. В тайом случае критика обра- 
щается скор-Ье к их логической оц^нк*, ч^Ьм к разсмотр-Ьнхю их 
практической годности. Да, изображающШ право легко может 
впасть в забдужден1е и полагать, что он совершит н4что весьма вы- 
сокое и великое, если так переработает матерьял, чтобы он ка- 
зался произведеи1ем понятая, чтобы понятге таким образом явилось 
в нем д^лом первоначальным, само по себ* существующим, между 
т*м как на д^лЬ все логическое построенхе права, как бы оно ни 
было совершенно, есть дЬло второстепенное, продукт ц-Ьли, кото- 
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рой ОНО ДОЛЖНО служить. То, что П0НЯТ1Я приняли ту или другую 
форму, ии'Ёет свою причину именно в том, что они только в этой 
форм^ удовлетворяют потребностям жизни, и очень часто из та- 
ких разсчетов прекращается или задерживается их свободное логи^ 
ческое развитге. Без подобных вторженШ логическое достоинство 
права было бы часто выше, а практическая годность его ниже^*). 
Фущцця права, состоит, вообще, тодько в шю. осуществлен!^. Что 
не реализуетм^не еср то, чуОс.ащ^.ШЯй'У^Хда" 

щиГ есть право, хотя бы оно и не бцло признано таковым (обыч- 
ное право). Действительность одна только признает текст, который 
дает закон или другое формулированхе права, дМствительным пра- 
вом, она есть посему единственное надежное средство к его пони- 
манш. Но она представляет н^что ббльшее, она в тоже время 
является и комментархем и критикой этого текста. Пзиз 1оп§о 1;етроге 
ипиз ее* 1е8ит соггес1;ог, как говорит ЛивШ (45, 32). Потому ни 
одно уложеше, ни один теоретическШ сборник права какого бы 
то ни было времени и какого бы то ни было народа не может 
быть понят без знан1я реальнаго состояшя эпюго народа и этого 
времени. Почему правовыя положен1я существуют, какое их на- 
значеше, будут ли они поддержаны жизнью в своем д^йстеш, или 
она воспрепятствует им и т. д. •— на всЬ эти вопросы дает отвйт 
только сама жизнь. Формулироваше права, лежащее пред :|[ами, 
есть только план машины; лучшее его объясненхе и вм-Ьст* с т4м 
критику дает нам машина, когда она пущена в ход. Очень мнопя, 
оставленныя без.внимащя пружиды обнархживают тогда глубоко- 
захватывающую вщнаРТ^«Й.Д|рпе4 весьма в глаза бросающ1еся и 
повидимому весьма нужные валы оказываются почти что лшавют. 



^^ Эти вторжешя жизни в логическое развитхе права Ряиляве называют 
^ив 8ш^1аге, самую югику права га^о, также ге§и1а ^ип8, напр. I. 16 де 1е^1Ь. 
(1. 3) ^ш агпдиЫге еяЬ, ццоА соп(га (епогет гаЫопгб ргор^ег аИдиаш иЫЫЫет 
аиситЫи со1ШИгшашт т1;гос1ис(ит е8(. Ь. 15 1Ы<1. Хп Ыз, чиае согига гаНо- 
пет ^гтз соп81;11;и^а зип!, поп роззишиз зечш гедиЫт ^гта. Римск!е юристк по 
справедливости отказывают ^из' у 81п^и1аге в логической производительности, 
чтобы разрыв в прав^ не был бы больше того, какой необходим. 'Сл^д(овательно 
хотя оно им^ет силу по всему своему содержашю, однако не признается произ^ 
водшп^Аьным принци'пом, I. 14 1Ыс1. ^иос^ уего соп1га гаИопет ^игхз гесер<;ит 
681, поп 681; рго^исеп^ит ад сопведиеп^аз. 
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в ц'Ьлях и потребностях этою опред'Ьленнаго времени лежит при- 
чина, почему этот институт существует иди им'Ьет этот вид, в 
данных им услов1ях заключается и основаше, д'ккающее один ин- 
ститут возможным, а другой излишним. Дальн'Ьйшее разъяснеше 
той мысли, что каждое право может быть понято только с точки 
зрШя действительной жизни, излишне даже для нев'Ьжд ^% но 
одно качество права, требуемое ц4дью его осуш,ествлен1я, нуждаетсА 
здЪсь в болЪе подробном изсл^дован1И. Я называю его формальною 
осущестеимостью права ^^а). 

Я различаю именно матерьяльную и формальную осущд^хщг 
кость права и понимаю под первой годность. иди соразмерность 
матёрьяльных постановлен^ 1фава. Она конечно вполне относи- 
тельна, обусловлена выше указанными отношен1ями права к жизни, 
требовашями даинаю времени, особенностями даннаю народа, обра- 
зом данной жизни. Под формальною же осуществимостью 1нжвмаю 
я легкость и надеоюность примЪненхя обстрактнаго права к конкрет- 
ным частным случаям. Смотря по тому, меньшаго или ббльшаго 
расхода духовной силы требует эта операпдя и надежен или нена- 
дежен ея результат, говорю я про большую или меньшую формаль- 
ную осуществимость. Но здЬсь подразумевается не легкость или 



^*) Я позволю себ^ обратить внимаше на отношете, существующее в отд'Ьш- 
них правовых ивститутах между их анатомическим строетем и иоюжешем и 
их фуикц1ями. Могут быть институты различнаго анатомическаго строешя с 
одинаковыми иди сходными функц1ями, напр. зав^щате и Лопало тоШв сааза, 
древнеримсий заклад в форм^ 6<1ис1а (перенесеи1е собственности) и иов^йшб 
рхдпаз, се8810 и <1е1е^а110, сага и Ш1;е1а| уничтожете иска и лишеше права дав- 
ностью влад'Ьнхя противной стороны н т. д. Наоборот строеше может быть 
сходным или в одном и том же институте остатьсл по существу гЬм же, а 
функцк могут очень расходится, как напр. при государственном устройстве рес- 
публики, которое в начале императорскаго времени осталось т^м же по своему 
анатомическому строешю (народ, сенат, магистрат). — Наш юридичесий ме- 
тод придает, к сожал^нио, слишком большое значеше анатомическому строе- 
шю институтов и слишком малое их функциям. Съ этой точки зрен1Я напр. 
Пухта поступает последовательно, включая опеку въ обязательственное право. 

^^а^ Связи ради переношу я последующее изложете неизмененным из пер* 
ваго издашя, хотя оно касается того же самаго качества, которое я во второй 
раз изложил под именем удобопрштпяемости права в теорш техники (т. 2, 
часть 1), смотри там же стр. 347. 
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трудность понимангя дрим'Ьндемнх правовцх положещй. Раз право- 
вое положенхе в^рно понято, эта задача решена раз на всегда и 
не повторяется при каждом отд'Ьльном случае его примЬнен1я. На- 
против задача, о трудности или легкости которой идет зд-Ьсь 
Р'Ьчь, касается пргш1шетя правоваго положен1Я, переложешя отвле- 
ченнаго пра]№ла в конкректное право, и эта задача должна раз- 
решаться вновь при каждом отдельном случа'Ь. Прим']^нен1е право- 
ваго полОжешя состоит в том, что то, что оно выставляет отвле- 
ченно^ разъясняется и выражается конкретно^ а это может быть и 
весьма легко, и чрезвычайно трудно. При этом конечно многое 
зависит от ловкости и в4рнаго глаза прим-Ьняющаго (от юридиче- 
скаго дгагноза)^ однако объективная трудность или легкость при- 
м^нешя правоваго положенщ опред'Ьляется им самим, а именно 
т-Ьм, с трудно или легко узнаваемыми признаками соединило оно 
свои определенхя. Каждое правовое положеюе присоединяет к опре- 
деленному предположент («если кто либо сделает то-то и то-то >) 
определенное сл^дствхе (<то должно соверпштъся то-то и то-то >); *®) 
применить его следовательно значит: 1) розыскать, существует ли 
предположеше в конкретном случае и 2) лишь отвлеченно вы- 
раженное следствхе выразить конкретно^ напр. убыток, который 
кто-либо должен вознаградить, оценить деньгами. Понятно, очень 
многое зависит от того, как выражено это предположеше и след- 
ствхе. Возьмем напр. постановленхя о безчестш в древнейшем 
и позднейшем римском праве. В первом следств1е безчесйя, 
т. е. наказаше его состояло в определенной денежной сумме 
(25 асов), во втором оно было предоставлено усмотренхю судьи. 
Раз было там доказано, что безчестае совершено, то следствхе 
(присуждеше 25 асов) вытекало само собой; здесь же напро- 
тив требовалась для цели еш,е точная оценка индивидуальных 
отношетй даннаго случая, напр. сощальнаго положен1я оскор- 



^^) Эта форма (<если-то>) есть самая простая, самая точная и лежит в осно- 
вавш кахдаго правоваго полоакен1л, если даже и не выступает внешним обра- 
зом, напр. <Несовершеняол*тн1е должны до 25 л-Ьт находится под опекой, по- 
ручительство женщин недействительно и т. д.> Предположен1я зд4сь: если кто 
не им4ет 25 л4т, если поручительство будет принято на себя и притом жен- 
щиной; а сл-Ьдствхем: то он должен находится под опекой и т. д. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



ФОРМАЛЬНАЯ ОСУЩЕСТВИМОСТЬ ПРАВА. § 4. 45 

бителя и оскорбленнаго, времени, м-Ьста и т. д. и опред*леше на- 
казашя часто могло пр1йтись судь* очень тяжело. Относительно 
<предположен1Я> точно также весьма легко понять, что если оно 
основано вообш,е на «оскорблеши чести >, изсл-Ьдовать, существует 
^ш данное предположеше в частном случа-Ь, гораздо труднее, ч4м 
когда оно, как в некоторых древних законах, гласит об опред*- 
ленном, легко узнаваемом по зн^шним признакам фактб, напр. 

«если кто прибил другаго, обвинил в преступлети> и т. д. 

• 

Ч-Ьм общЬе и отвлеченн-Ье определены предположен1Я и сл^д- 
, ств1я правоваго положенхя, тЬм труднее его конкретное примкне- 
те; ч-Ьм конкретнее и бол-Ье вн-Ьптае, т^м легче. Но эта легкость 
конкретной распознаваемости абстрактнаго для практики важнее, 
ч^м логическая законченность отвлеченнаго содержашя. Постанов- 
лен1я, которыя в матерьяльном отношеши нескладно скроены, но 
соединены с внешними, 1п сопсге^о легко распознаваемыми признака- 
ми, в практическом отношеши заслуживают предпочтешя пред право- 
выми положешями, духовный вид и покрой которых безупречен, в ко- 
торых однако формальная осуществимость оставлена без вниманхя. 
Ибо важность этого посл^дняго качества заключается не только в 
том, что операщя примЬненхя права облегчается и упрощается^ а 
следовательно может и ускоряться^ но и в том, что им обезпечгАвается 
равномерное осуществлеше права. Чем нагляднее и заметнее для 
глаза определены признаки какой либо классификац1и, тем вернее 
можно разсчитывать, что каждая вещь будет верно классифициро- 
вана; чем отвлеченнее, гЬм более возрастает опасность опшбок. 

Эта цель — легкость применен1Я имеет определенное вл1ян1е 
на логическое развитхе права, часто принуждает правовыя понят1я 
отступать от их первоначальной чистоты, чтобы принять вид, в 
котором бы они легче могли быть применяемы практически. Что 
они теряют с одной стороны, то изобильно выигрывают с другой. 
Мы постараемся объяснить это на примере частно-правовой^ и по- 
литической правоспособности (совершеннолетае и избирательное 
право). Предположим, законодатель хочет нормировать её и исхо- 
дит из следующей идеи: совершеннолетним должен быть тот, кто 
обладает нужной предусмотрительностью и твердостью характера, 
чтобы самостоятельно управлять своими делами, способным изби- 
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рать и быть избираежш 1М, кто кнЪет спос^бноеть и волю спо* 
сп^шествовать бда!^ государства. Как нн вЪрна эта идея, однако 
весьма щювратнб было бы превозгласить ее законом в этом от* 
влеченном вид'Ь. Сколько времени и труда было бы потеряно» 
чтобы открыть существоваше этих предположешй в частном случа'Ь, 
какой неисчерпаемый источник споров открыл бы этим законода- 
тель, какой свободный простор дал бы он этим произволу судьи и 
сколько бы жалоб на пристрастае возбудил бы он даже при без- 
упречном прим^ненш его закона! Каким же образом может онта- 
б4гнуть всего этого? Он заменяет это предположеще другими, кото- 
рыя с ним находятся в изв']^стной правильной, хотя и не необхо- * 
ДИМОЙ связи и им']^ют преимущество божке легкой и надежной кон- 
кретной распознаваемости, так напр. минувппе 25 Лг при совер- 
шеннол^^тш, обладан1е нзв^тным имуществом, отправлеше изв^^т- 
наго рода обязанностей и т. д. при избирательной способности. 
Это отступлеше от первоначальной законодательной идеи, эта за- 
жкжв, в отвлеченном отношеши очевидно бол^Ье вЪрнаго предполо- 
жешя мен'Ье правильным и верным, но практически легче распозна- 
ваемым, требуется сл^Ьдовательно ц&кью права, желательной лег- 
костью и надежностью отправлешя им его функц1й. Пусть оно в 
прим^ненш и приводит там и сям к ошибкам, так в нашем при- 
м'ЬрЪ совершеннол'Ьтге и избирательная способность могут быть 
признаны или не признаны в отд-бльных случаях, в которых по 
отвлеченной иде* этого не должно было бы быть; всетаки с точки 
зр'Ён1я жизни этот образ изложешя всегда будет заслуживать пред- 
почтете, а только эта точка зр'Ьн1Я и им'Ьет для права решающее 
значеше. 

Идея )^)ормальной осуществимости права есть следовательно 
принцип, чуждый логической сущности правовых поняпй, вся- 
чески изм-Ьняющй ея свободное развиие и всячески ему пре- 
пятствуюпцй. Этот принцип принуждает переносить сущность 
П0НЯТ1Я на внешнюю сторону, для внутренних различи и по- 
нят1й пршскивать вн'Ьшнхе, возможно м^тше признаки, коро- 
че, он ведет к выработке юридической симптоматики» Как от- 
дельные выводы из этого принципа, зд-Ьсь могут быть назва- 
ны, кром-Ь только что упомянутаго овнешниватя <предполо- 
жешй>, и стоящего с ним на ряду овнешниван1я «сл^д- 
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ств1Й> '^), презумти ^'), воторня доказатедьствами противнаго 
могут быть лишены сидн, фикти^ яри которых н^т этой возмож- 
ности, формы юридических дМствШ и т. д. ^'). 



Мысль, проводимая нами до сих пор, та мысль, что право какого 
бы то ни было народа и какого .бы то ни было времени не может 
быть понято и обсуждено, если его хотят изслЪдовать и изображать 
только со стороны его анатомическаго строетя — как систему права, 
так очевидна, что едва* можно понять, как могли сд'Ьлать подобную 
ошибку при обработке исторш римскаго права, особенно частнаго 
права *^). И всетаки по ббльшей части случается так. Бдльшая часть 
изложенШ исторш римскаго права содержат только йсторш догмы, 
т. е. законодательства и учешя, а не изображеше права, кш( оно 
существовало в дМствительности. Догма лишается при этом своей 
связи с фактическим мхром, в котором находила основаше и пред- 
положешя своего существовашя и вмйсгЬ с т^м свое оправдан1е 
и понимаше. Не удивительно, что мнопе правовые институты 
приняли всл^^дств1е этого такой вид, что безпристрастному наблю- 
дателю кажутся каррикатурами, в которых одна нелепость следует 
за другой '^). Для историка по спецхальности, который должен 



'^) Напр. вместо 011ред&1ен1я назяачаемаго в каждом отдельном случа'Ь воз- 
награждешя приндпе заран^Ье определенной отступной сухиы (в римском прав^ 
проценты за отсрочку, <1ир1ит ц^нн вещи и плодов, опред&1енный денежннй штраф, 
8роп810 ^еШае рагНа, перенесете влад'Ьн]я в вид*! наказашя, &ас1а8 11С1Ш1о и т.д.). 

*') Которым наша теперешняя наука законодательства всравнеши с римской 
юриспруденц1ей придает слишком мало значешя; только наш вексельный устав и 
наше торговое уложеше представляют из этого славныя исключешя. Считают даже 
за н^что похвальное объявлять' войну вс^м, в самом римском прав^ невыска- 
занным презуиц1дм, которыя вполне понятным образом были выставлены преж- 
ней практикой. 

'') Напр. при зав^щанхи. Без таких форм было бы весьма трудно хп соп- 
сге1;о отв']^тить на вопрос, распорядился ли кто либо о своем наследстве, или 
нет, и если распорядился, то как; можно было бы пр1Йти в искушен1е считать 
внражешя какого либо лица о его преднампренном посАп>дующем распоряжен1и 
за выражеше его последней воли. 

^) Мой упрек не распространяется на исторически-правовую обработку 
римскаго государственнаго права и уголовнаго процесса. 

'^) Я укажу для примера на изложеше отношешй римских властей §. 32. 
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был бы написать истор1Ю римсваго права, опшбка, совершаемая 
ежедневно романистами, была бы решительно невозможна, и исторш 
римскаго права послужило бы к большому благу — в этом я убеж- 
ден — если бы историки по спецхальности бол4е занялись бы ею ^^). 
Причина ясна. Взор историка направлен прежде всего не на юри- 
дическ1я отвлечен1я и формулирован1Я минувшаго времени, а на его 
действительную правовую и нравственную жизнь во всей ея це- 
лости и потому первыя никогда не покажутся ему изолированными. 
Напротив того, второй природой юриста сделалось замечать в ве- 
щественных отношешях только чисто юридическую сторону и по- 
тому его взор, даже когда он вступает в область исторш римскаго 
права, направлен исключительно или преимуш;ественно на догмати- 
ческое содержаше. К этому присоединяется еш,е то, что источники, 
из которых он должен черпать свой матерьял, были догматическими 
работами для своею времени, и в них разумеется не встретишь той 
реальной почвы, о которой мы говорили, по той причине, что их 
сочинители писали для своих современников, а не для будуп1,их 
историков права, и посему не имели нужды . предпосылать обозре- 
Н1е всей римской жизни, необходимое для их пониманхя. Матерьял, 
который находит здесь историк права, дедуктивнаго, а не описа- 
тельнаго рода; хотя бы он дошел до нас из времен Лабюна или 
Ульшана, он по своей тенденцш будет все так же догматичен, как 
если бы заимствовался из нынешняго руководства к пандектам. Этот 
догматически матерьял заключается в форму опять таки чисто дог- 
матической природы — в систему пш>рги права, в которую жизнь 
с ея фактическими отношен1ями, с ея обычаями и нравственностью 
не может найти доступа, потому именно, что эти силы и отноше- 
Н1я не суть правовыя понятая. Та^сим образом получаем мы в 
суш,ности вместо истории права руководства к институтам и пан- 
дектам различных пергодов римской исторгщ — изложеп1Я, которыми 



^) Я давно заметил это, читая кратшй очерк исторхи ржискаго права в из- 
вестной 44 главЪ Гиббона, тогда Бонечно не понимая, почему он ии^л для 
меня несравненно ббльшую привлекательную силу, ч.'^м тогда уже появявш1ася, 
подробныд, юристами составленныа изложетя. У Гиббона увидал я впервые 
в полном жизни образ'Ь хотя короткое, но связное ц-^^лое, в посл-^дних же встре- 
чал я разорванную и раздробленную систему правовых положешЁ, законов и т. д. 
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судья т-Ьх времен мог может быть с успехом по^1ьзов!аться для 
практических й^леА^ которня однако н№ак не когут прннестй 
пользы юристу нашего времени, стремящейубя прошЕЁнуФь в пра- 
вовую жизнь гЁииувшнх времен. Первьгй принес бы с Собой совё^- 
цан1е этой правовой жизни й тотчас понял бы догматичеекШ 1фепа- 
рат, ему предлагаемый; второму же предлагает 91Тбт пренкрат с<№€Ы 
иное. чЬл должен был бы пр1едло^ить: вместо образа живаго пра'ва 
проФедшаго времейн, только воснрошведенк ею теорш. 

Если в предъидущих параграфах мы требовали от обработки 
римскаго права, чтобы ойа не слгбла 0((^тайавливаться н1а простое 
формулироЁаши римской тео|)ш, то и в предлежащем параграфе 
мы приходим к совершенно такому же результату. ДагМатг^еская 
обработка права какого бы то ни было времени его современников 
не должна являться для поздн'ЬйШаго изсл^^дователя М'Ьрою или 
образцом при его историческом изображети права. Его предше- 
ственник не говорит многаго, ч1?о мог бы сказать, ибо это было бы 
излишним для его читателей — это должен он стараться восполнить 
для своей публики из других исторических источников; а многаго 
тот не моНюет сказ1ать, так как еще не видит — это должен до- 
полнить этот^ йм'ЬющЙ перед собой весь поздн-ЬйнпЙ ход истори- 
чесв!аго разЁиТ1я и именно поэтому его обозр^Ьваюпцй. То воснол- 
ненхе им-Ьет задачей: связать теор1ю с жизнью; это: довершать я 
одухотворять ее из нея самой. 



II. ТреОФМ11я, лежащКя в юнят!! ИСтРШ. — Выд1Ьле||1е 1ееущеетвм11ых 
Фактов. — Виутрбнняя связь «актив ■ момент времени. — Вутреиняя хроио- 
яог1я иди абсолютное и относительное 6иред1к1ен1е времени но внутренним 

признаками. 

V. То, что право, как все существующее, изменяется с течетем 
Времени, это есть факт, который сам по себ* еще не уполномочи- 
вает нас говорить об исторш права. Если бы исторхя была только 
пестрой игрой внешних событШ, рядом видаизмгьненгй^ то суще- 
ствовала бы и истор1я в^Ьтра и погоды и нстор1я права могла бы 
ограничиться хронологически расположенным изложешем законов 
и обычных прав. 

4 
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Но уже простой здравый смыслъ замечает, что не все то, что 
совергиается^ есть исторгя^ а следовательно и истор1Я состоит не 
в том, что н4что совершается, но зависит от того, чщр совер- 
шается. Уже на нисшей степени исторюграфш: различаются щщ- 
етвениыя и несуще(твениыЯуг1<то^ 
"шесШй. 1Еак .йчность совершает ежедневно и ежечасно д4йств1Я, 
которых ни один бюграф не сочтет достойными сообш,ешя, так и 
в жизни народа совершаются такого рода ежедневныя отправлешя, 
о которых даже подробн^йппй лйтописец не считает нужным упо- 
минать, как о вполн']^ неисторических фактах. 

Каким бы абсолютным законом для всякой исторюграфш ни 
являлось это разд^леше событ1й на достойныя и недостойныя 
сообш;етя, однако масштаб, с помош,ью котораго она производит 
это разд-Ьлеше, относителен и изменяется сообразно с точкой зр*- 
шя и с ц^лью. Что современному описателю кажется достойным 
сохранен1я, быть может уже историком сл'Ьдуюш.аго покол4н1я от- 
бросится в сторону, как не имеющая ц^ны зам4тка, за что он с 
своей стороны выведет на авансцену, как суш;ественное, то, чему, 
как не суш;ественному, тот не придавал никакого значешя и т. о. 
каждое время все снова просевает переданный ему матерьял. Но 
разв* в области права происходит это иначе, ч-Ьм во всякой дру- 
гой области, разв* зд4сь все, что совершается^ потому уже состав- 
ляет исторш? Разв-Ь н-Ьт законов, имЬюш;их столь мало историче- 
скаго значешя, что они относятся к исторш права так, как обык- 
новенныя жизненныя отправлен1я особи относятся к исторш ея 
жизни? Разв-Ь будуш;1й историк обязан оказать нашему теперешне- 
му времени честь пересчитать всЬ его законы о штемпельных на- 
логах, о сроках давности и т. д.? Эти законы могут быть очень 
важны для современной жизни, как питье, "Ьда, спанье для особи, 
но какое д-Ьло до них историку! Субъективный произвол, который 
можно было бы найти в том, что историк выбирает то, что ему 
кажется важным, не больше того произвола, какой должен выка- 
зать ВСЯК1Й, кто хочет разсказать нам самый незначительный слу- 
чай; умЬнье отличать суп1;ественное есть необходимое качество вся- 
каго разскащика. Кто из ложной основательности хочет сообп1,ать 
все, что он находит в актах, лучше бы прочитал их слово в слово, 
т. е. совсЬм не д-Ьдал бы о них реферата; историк же права, не 
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р'Ьшающ1йся скрыть от читателя исторнческолправовня зам'З^гки, 
им найденныя, должен был бы сделаться переписчиком, а не исто- 
риком ^^). 

Проследим дал4е задачу исторюграфш. Исторхя не состоит из 
отдгьльных ваоюных событШ, самое существенное в ней есть связь 
событ1й, единство развит1я. Уже на*нисшей ступени исторюграфш 
выказывается в своем первом слабом зародышЬ способность к исто- 
рическому разбору, к ощущенш различ1я между историческими и 
неисторическими фактами, тоже самое можно сказать, е 4^. ^^ю^н^^г 
тети распознавать историческую ешь. Ибо факты, к которым 
должна примЬняться эта способность, почти также невольно на- 
вязываются нашему сознашго, как тот, что не все то, что совер- 
шается, принадлежит исторш. Скоро замечают, что известные, при- 
знанные достойными сообп1;ешя, факты," несмотря на то, что но вре- 
мени лежат далеко друг от друга, все-таки находятся веш,ественно в 
самой тесной связи, напротив друпе, хотя совпадаютъ по моменту 
времени, однако лишены всякаго внутренняго отношешя, другими 
словами, что внутреннее родство и соотношете фактов есть болгье 



^^) С{1ец1алисту не безъизв^стно, что римская исторхя права в н^Боторнх 
новейших изложен1ях стремится быть владовой, в которой сохраняется с одина- 
ковой 8|1бртдивостью вполне ничтожное рядом с полным значещя. Мн^ кажется, 
что причина) почему вышеупомянутое первое и натуральнМшее требоваше от 
истор1ограф1и наимен'Ье соблюдается именно историками права, лежит в том, что 
посл-Ьдше отдаются своей задач-Ь не с полной научной свободой, что они изла- 
гают исторш права не ради ея самой, а ради другой ц^ли. Истор1я права 
должна дать ключ к догнатик'Ь, кот злой рок, который витает над ней. Рядом с 
историческим интересом, который один законен в ея области, выступает чуждый 
ей сам по себ^ практическо-догматичесшй, и в столкновен1и двух этих инте- 
ресов страдает она сама. То, что историк должен был бы выделить, каквполн'Ь 
несущественное, догматик не позволяет отнять у себя, как вспомогательное сред- 
ство для экзегетики и вносит это, так как оно все-таки есть историческая зам']^тка, 
в исторш права. Если бы римское право совсем не им'Ьло у нас практическаго 
8начен1я, то наши истор1и права могли бы служить только историческому инте- 
ресу и следовательно могли бы быть лучше, ч^м теперь,. когда мног1е в сущно- 
сти смотрят на них как на историческую кладовую пандектов. Прпктическш 
интерес какой бы то ни было части или отд'Ьла истор1и чрезвычайно затруд- 
няет невозмутимое посл-Ьдоваше гшпорическон точк4 зр-Ьшя — непрактическги 
всего необходимее для историческаго изложешя. 
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суШственный момент. Ч1ьм их внгьшняя связь по времени. На д'Ьл^^ 
каждал истор1ограф1Я и преследует бол^е или менЪе сознательно 
эту ц-Ьль — открыть вещественную связь этих фактов. От перваго 
грубаго опыта выставить эту связь в форм^ вн^^шней причинной 
связи до дерзкой кичливости логически построить все историче- 
ское движете, простирается длинный путь, но всЬм, по нему стран- 
ствующим, обща по крайней м-Ьр-Ь та мысль, что истор1я не пред- 
ставляет хоровода вещественно различных событ1й, соединенных 
только моментом времени^ что между этими собыиями существует 
внупьренняя связь. Но эта связь представляется нам не "Простой 
связью гиыгщ а единством, сообразностью с планом законченнаго 
художественнаго произведен1я. Идеи, который развиваются в исто- 
рш и в которых все множество явленШ находит свое единство, 
сами в свою очередь совокупляются в одно гармоничесБюе ц']^лое, 
конечно не как само из себя двигающееся регре1иит тоЪИе Д1а- 
:1ектики, но как свободное д']^ло Божества и человечества. 

Им^ет ли и право свою исторхю или оно представляет покинутое 
Богом игралище произвола, волнообразную перем-Ьну изм4нетй? 
Можно было бы усумниться в этом, обратив внимаше на некоторые 
историчесше пер1оды, в течеши которых право кажется отданным на 
произвол прихотям одною индивидуума и неправильно изм-Ьняющимся, 
как в^тер и погода; дли на времена политических катастроф, в 
продолжеши которых право служит страстям парт1й, как оруж1е в 
руках поб-Ьдителя и м'Ьняется вм-Ьст* с йарт1ями. И все-таки, не 
смотря на весь челов^ческхй произвол, право им-Ьет свою исторш 
и направляющая рука Бож1я проявляется и в ней, хоть и не всегда 
так ясно, как в природе. Нас учат познавать Бога в цветке и де- 
реве, нам указывают на светила небесныя, на неизмеримость их 
числа и на законы их движен1Я, как на возвышеннейппй пример 
божественнаго всемогущества. Но насколько дух выше матер1и, на- 
столько и устройство и величхе М1ра духовнаго выше устройства 
и велич1я М1ра матерьяльнаго. Движете нравственных идей во 
времени чудесн*е движетя мхровых т-Ьл в пространстве, ибо 
онгь не идут безпрепятственно, как светила, но на каждом шагу 
наталкиваются на сопротивлён1е, ибо человеческое упрямство и 
безразсудство и все злыя силы человеческаго сердца им про- 
тивопоставляются. Бели эти идеи все таки осуществляются в пе- 
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строй сунатох-б сопротивляющихся сил, если нравственная пла- 
нетная система двигается с тЪм же порядком и гармошей, как 
планетная система неба, то в этом заключается бол-Ье блестящее 
доказательство божественнаго управлешя м1ром, чФм во всем, что 
можно взять из вн'&пшей природы. Говорят про поэзш в прав'Ь 
и понимают под нею проявлеше привольнаго и остроумнаго по- 
ниман1я, как оно обнаруживается в области права в столь разно- 
образных формах. Но ^то П0Э31Я подчиненнаго рода, играющая 
в прав']^ лишь незначительную роль, истинная цоэз1Я права лежит 
в возвышенности его задачи и в его движеши, которое может 
сравниться по своему ]велич1Ю и законосообразности с движен1ем 
светил. И римское право лучше всякаго другаго может дать нам 
почувствовать эту поэз1Ю порядка и идеесообразности правоваго раз- 
ВИТ1Я; в моих глазах исторхя этог.о права представляет безподобное 
художественное произведенхе, в* котором величайшая простота и 
единство сочетались с богатейшей полнотой развит1я. 

Большинство изложены исторш римскаго права представляет 
конечно рЪзкхй контраст с этим положешем. Вж^сто единства в 
историческом движеши вс^х институтов представляют они нам 
только ряд изм^ненхй, повидимому неим^ющих друг с другом ни- 
чего общаго, разрывают матерьял на внутреннюю и внешнюю исто- 
р1Ю права, причем посл']^днюю излагают по пер10дам (т. н. синхро- 
нистически метод), а первую без них (т. н. хронологическШ метод), 
чЪм уже с самаго начала отрицают единство и ц^ость движен1я в 
исторш права. Основаше, которым они хотят оправдать этот обра- 
дЪйств1я, то основаше, что отдельные институты развилися неравно- 
м^^рно, так что для всЬх нельзя обозначить одних и тЪх же перюдов, 
им:Ьет тот смысл, что институты права им^ют свою истор1ю, но 
право, как ц'клое, ея не имЪет ^®). Знаменитая истор1Я права Гуго, 
хотя и соединяет внутреннюю и вн'Ьшнюю исторш пр^ва и изла- 
гает их в одних и т^х же нерходах, но связь их, как и связь самих 



^) Вопрое, не оправдывается ли такая разработка предмета при акадеш- 
чеокои преподаван1и методологическими освован1ями, может 8д*сь остаться нер'Ь- 
шенннм, так как литература во всяком случа'Ь не предназначена служить исклю» 
чительно академическому преподаваниэ. 
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першдов, им'Ьет в высшей степени внешни характер и система раз- 
дроблен1я именно в ней доведена до крайности *^). 

Разв'Ь это действительно в^рно, что отдельные институты раз- 
виваются неравном-Ьрио? Разв'Ь возможно, чтобы один институт 
служил одной идеЬ, а другой — другой, или, если т-Ьже идеи по- 
вторяются во всЬх институтах, разв-Ь возможно, чтобы он4 явля- 
лись в этом — в этой, в том — в прямопротивуположной очереди? 
Тогда бы конечно не было и р4чи об исторш права, ибо гд-Ь 
каждая отдельная часть движется, самостоятельно^' там не может 
быть ни ц-Ьлаго, ни единства. 

Следовательно, чтобы можно было вести р^чь об исторш 
права, необходимо предположить известную соразмерность и одно- 
временность в движен1и отдельных институтов. Это предполо- 
жен1е существует и на самом д4ле, не надо только допускать 
сбивать себя с толку кажущейся противоположностью. Если этого 
предположешя не могут найти, то причина этого заключается только 



*•) Пер1оды Гуго похожи на станцш, на которых отдыхают отдельные ин- 
ституты, чтобы, когда вс^ соберутся, вновь отправиться в путь, каждый сам по 
себ-!. Ни один институт не заботится о другой, у них только и есть общаго, 
что опн должны за'Ьзжать на т-Ьже станцш. Многхе сд'Ьлали бы гораздо ран'Ье 
привал, друг1е наоборот, прошли бы еще за станц1ж), так как именно зд^сь они 
находятся в полном ходу, но и то, и другое не дозволяется, они должны отды- 
хать там, гд* им повел-Ьл Гуго. За то Гуго хвалит одно преимущество своих пе- 
р1одовъ, котораго стараются по возможности достигнуть и при почтовых дистан- 
ц1ях, именно ихъ одинаковую длину; он старается подкупить читателя зам^ча- 
шем, что < почти что только для удобства читателя (и Разв'Ь для того, чтобы 
отд^льныя происшеств1я выставить надлежащим образом) производится д-Ьлеше 
на отделы, въ каком бы числ^ и каковы бы они ни были >. Кажется, он основы- 
вается на той мысли, что у слабаго челов-Ька не хватает силы идти одинако- 
вым шагом с исторхей, которая, не уставая, продолжает безостановочно свой 
б^г. Следовательно эти отд-Ьды зависят вполне от размера силы, приносимой с 
собой читателем, и если бы спрашивалось, лучше ли дать ему заахать к Цице- 
рону или Августу, лучше ли к Александру Северу или Константину, можно было 
бы принять в уважеше еще его особенное пристрасие к той или другой из этих 
личностей. 

Господствующ1Й метод, позволяюпцй пройти всякому институту весь путь, 
хотя только для одного себя, но за то без перерывов, им^ет пред таким произ- 
волом Гуго и его системой раздроблешя еще явное преимущество; если он не дает 
исторш права, то по крайней м-Ьр* дает исторш отдельных правовых институтов. 
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в том, что его понимают слишком механически, обращают вниманхе 
же на внутреннее равенство производящих сил, а на енпшнее — 
форм проявлен1Я, одновременность же определяют слишком т-Ьсной 
для права м-Ьрой времени. 

Разсмотрим немного поближе оба пункта, а именно прежде всего 
однородность историческаго двиоюенгя. 

Никто не усумниться говорить о забол^Ьванхи или полном пре- 
образованш организма, хотя бы оно и не вьгказалось на его отд'&кь- 
ных неважных частях. Так и в прав^^, если мы говорим о полном 
преобразоваши его организма, ни один мыслящхй не потребует от 
нас, чтобы мы указали эту перемену на каждом его атом4. Основ- 
ныя идеи, вызвавш1я это преобразоваше, в н']&которых частностях 
права не могут проявится, причем посл']^дшя и не оказывают на 
них никакого воздгьйствгя. 

Это зам4чан1е, что не в каждом отдгьльном пункчть права по- 
' вторяется тоже явлеше, никогда не затруднило бы и исторш 
римскаго права. Единственная ограниченность, которая была ей 
опасна, касается распознавашя однородности в преобразованш 
отдельных институтов. Эта однородность только в меньшинств4 
случаев механическая, зам-Ьтная для глаз; я могу повторить зд-Ьсь 
сделанное выше замЬчаше (ст]р. 37), что однородность проявлешя 
есть признак слабости, сила же наоборот выказывается в разнообразш 
^|)орм проявлен1Я. И в прав* лишь зима одевается в одну краску, 
остальныя же времена года в весьма различныя. 

Но это разнообраз1е форм проявлен1я не р^дко опасно для рас- 
познаван1Я внутренней однородности. Протей исторш всплывает 
в волнах исторических яьлешй то зд-Ьсь, то там в измененном 
образ* и старается обмануть нас леремЬною этого образа. Чтобы 
избегнуть этой опасности, мы не должны придерживаться обманчи- 
вой наружности явлешя, должны измерять его не т-Ьми идеями, 
которыя плавают на его поверхности, но т-Ьми, который составляют 
его ядро, его сущность **а). Чтобы найти посл4дн1я, потребна 
изв']^стная ширь отвлечен1Я, необходимо восхождеше от ближайших 



^•а) Подобное зам-Ьчаше делает уже Уагго йе Ъ. Ь. IX, 92? 81тШа поп 
8о1цт а Гас1е (11с1, 86(1 е^ат аЪ аНчиа сопзипс1;а у! ас ро1;е81а1е, чиае е1 осиИз 
е* аипЬпз 1а1еге 8о1еап1. 
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нд^ей, отм&чевнщ индиидуадьностью института и потому повиди- 
мому различных, к их о01ЦйЩУ1 антрактному пункту единства. Если 
дать прим:Ьр из наш^р ноздн^йща^о изл^(щен1л, то конечно введе- 
те формулярнаго процесса, привелегш солдат, женщин и т. д., 
осуждбще на уплату известной денежной суммы вм']^сто д'Ьйстви- 
тельной стоимости вещи, приндтхе в уваа^еше аЬ^епИа, асПо Ц)ц- 
дашщ {^Шш1^опа и т. д. вс;е это повидимому весьма различно, 
но цсе это находцт свое единение в вде^ индивидуализирующей 
те^денцш позднййшаго римсщ'О права, Точно такаее граммати* 
ческое тоддован1е старо-римской н^риспруденцш не им'Ьет на пер- 
вой взгляд ничего общаго с преобладащем вэщной стороны и фи- 
зической силы в древнейшем црав^ и всетаки и они могут быть 
приведены к одной и той же точк'Ь зр'Ьнш преобладан1Я внеш- 
ности (II § 42, 43). 

Обратимся теперь ко второму иащему положенш — ^^*;^2222?^ 
менноши ^о^^^]^§(Щ1^,^^^Щ^Щ9 М^ра времени, котороюнадо 
измерять продолжительныя состоян1)р или мимоцреходящ1я событк, 
как известно, весьма относительна и принаравливается к продол- 
жительности иди краткости вреэ^нд, которое занимает назначаемый 
к измЁренш предмэт. Потому минута может быть уже слишком 
широдой, стол^тхе слишком узкой 1серой. В политической исто- 
рш мы привыкли считать по год^и^ и переносим эту м^ру на исто- 
р1Ю права, не предложивши вопро)са, соотв-Ьтствует ли она ей. Мы 
покажем ниже, что этот вопрос должен быть р^шен отрицательно, 
что истор1я права требует несравненно бол^е щирокой м-Ьры, ч']^м 
политическая истор1я; зд^сь разсматриваем мы эту ошибку только 
в ея прим^ненш к искомой одновременности в движеши отд'&зь- 
ннх институтов. 

Если измерять эту одновременность по годам, то почти никогда 
не найти ея существован1я и не только всл^дствш медленности, 
р^вит1я пр^фа ваобш;е, но и вслЬдствш различной преобразуемости, 
гибкости н подвижности отдельных институтов. Мнопе из них 
отличаются неувд11;>:^естью и неподвижностью, друпе же напротив 
подвижностью и гибкостью, так что тот же самый процесс разви- 
Т1Я, который у последних совершается легко и без труда и закан- 
чивается в одно стол4т1е, у первых тянется много в4ков в тяжкой 
работе. 
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Так напр. публичное и частное право, уголовный и граждански 
процесс и в частном прав'Ь его отд'кньнне институты стоят в этом 
отношенш не на одной и той асе ступени. Семейное право и, на- 
сколько оно связано с ним, право наследства развиваются медлен- 
на и мен^е способны к преобразованш, ч^м право имуществен- 
ное, а это, в свою очередь, в отношенш к недвижимому им-Ьтю 
выказывает большую устойчивость, ч'Ьм в отношенш к движимому, 
наконец относительно посл^дняго, в отношен1ях, принадлежаш.их 
к торговым сношен1ям, достигается высшая степень способности 
к развипю ^^Ь). 

Если бы таким образом один и тот же процесс развит1я начался 
бы и одновременно во вс4х институтах, то всетаки дальиМпйй 
ход его определился бы их различной воспршмчивостью, а всл-Ьд- 
ств1и этого различ1я он мог бы у одного уже кончится в то время, 
как у другаго только что достиг бы своей полной силы. В длин- 
ный перюд времени от XII таблиц до Юстишана нельзя поэтому 
ни одного года, даже ни одного пер1ода в 50 или 100 л^т назна- 
чить новоротным пунктом для всЬх институтов; вЬрный для н-Ькото-, 
рых из них, для других он будет слишком ранним^ для третьих 
слишком поздним. 

Но что же сл-Ьдует из этого? Не отсутств1е одновременности, 
а только потребность бол^е широкаго ея понимал1я. Еак отыски- 
вавшееся нами тождество развит1я отдельных институтов обладает 
большою эластичностью относительно формы их проявленш, так 
точно и относительно времени их проявленхя и только от вернаг.0 
масштаба зависит найти то и другое. Дальнейшее изложеше до- 
кажет для исторш права необходимость такого, бол^е свободнаго 
обраш,ен1Я с временем в еще бол^е широком объеме; зд^сь же мы 
удовольствуемся т4м ближайшим результатом, что при верном вы- 
боре точки зрен1я указанное нашими историками права соглас1е 
в развитш отдельных институтов во всяком случае может быть 
найдено. 

Хотя эта соразмерность в движеши отдельных частей должна 
предполагаться, чтобы можно было вести речь о исторш права во всей 



*^) Доказательство этого вз истор1и русскаго права си. КпИвсЬе 2е1(- 
всЬпй Шг КесЫ;в^18веп8сЬа1^(; и. 0е8е(2веЪипв (1б8 Ла81апс1е8. XII. 8. 74. 
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его ц-Ьлости, однако она не совпадает с последней. Движен1е всЬх 
отдельных институтов могло бы в4дь совершаться без всякаго 
плана, быть безпорядочной игрой их однообразных изм4нен1й и 
тогда бы не было и р-Ьчи об исторш права. Сл-Ьдовательно недо- 
статочно доказать, что отдельные институты одновременно прохо- 
дят т-Ьже самыя эпохи развит1я, но необходимо доказать, что и оче- 
редь их различных фаз им'Ьет внутреннюю связь, что сл-Ьдовательно 
истор1я права как с точки зр-Ьшя отд-Ьльнаго даннаго момента 
времени, так и с точки всего его посл-Ьдовательнаго хода, дает впе- 
чатл'Ьнхе единства, я сказал бы: что единство им4ет м-Ьсто как 
в пребыванш друг подл* друга, так и в сл-Ьдованш друг за другом, 
как в ширину, так и в длину. 

Мы можем уже прямо принять, что в исторш права суп1;ествует 
подобное посл'Ьдовательное единство. А именно, как индивидуаль- 
ность народа не изменяется таким образом, что сегодня она одна, 
завтра другая, как внешняя жизнь и сношешя его развиваются 
не причудливо и не скачками, так-точно не может случиться этого 
и с соответствующим развит1ем права. Если там находит себе 
м-Ьсто единство развитхя, то оно должно повториться и здЬсь. Но как 
легко а рпоп вывести это единство, также кажется трудно дока- 
зать его на определенном отдельном прав*. Разумеется я не 
могу дать руководства для этого, но я хочу покрайней мере отри- 
цательно попробовать устранить препятств1е, которое, как кажется, 
действовало очень вредно. Это есть то незаслуженное вл1ян1е, 
которое обыкновенно придают моменту времени. Я могу прибавить 
к вышесделанному замечанш, что внутренняя связь фактов суще- 
ственнее их внешней связи по времени. Это замечанхе имеет для 
исторш права особенно высокое значеше; момент времени отсту- 
пает здесь гораздо больше на задн1й план, чем в политической 
исторш. Мы нймеренм в последующем развить подробнее 

зпачете момента времени для нсторги права, 

равно как и те последств1я, которыя вытекают отсюда для изло- 
жешя исторхи права. 

Это значенхе состоит прежде всего в том, что истор1я рабо- 
тает в этой области чрезвычайно медленно, при малой производи- 
тельности употребляет необыкновенно много времени. Конечно 
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много законов может быть издано в короткое время, но далеко 
не на каждый закон смо^ю я, как на историческое явлеше. 
Законы могут тесниться друг за другом как облака на небоскло- 
не при в-Ьтряном неб*, но если они также скоро, как посл-Ьдигл, 
проходят, исчезают и не оставляют позади никакого сл-Ьда, то 
я' считаю их не за продукты, про которые я зд^сь говорю, а за 
опилки и щепки, которые летят от продуктов, когда над ними 
работает исторхя. Производительность истор1и права им-Ьет пред- 
метом развит1е правоваго организма и выказывается не в том, что 
он потребляет^ а' в том, что он п^еваригва^т. Эта работа под- 
вигается очень медленно и в тысячед^йе выработывает, может 
^ыть, не так много, как исторхя политическая, художественная и 
литературная в одно стол^тхе. Р-Ьдко бывают в исторш права 
случаи, гд* оно под влтяшем внезапнаго могущественнаго толчка 
получает быстрое движенхе и, так сказать, путем вулканическаго 
образован1я извергает из себя новые готовые пласты, но и зд-Ьсь 
внезапному перевороту предшествует долгое время подготовки. 
Общее же правило заключается в толе, что эти слои образуются 
и отлагаются в высшей степени постепенным и незам-Ьтным осадком 
атомов, так что образованте новой формащи может потребовать 
много стол4т1й ^®). Легко найти причину этой необычайной непово- 
ротливости права, она тождественна с той, почему развипе харак- 
тера подвигается медленнее и с большим трудом, ч-Ьм умственное 
образоваше. Характер личности и право — в-Ьдь последнее есть ха- 
рактер личности народа — которые безпрестанно изменяются, ко- 
торые по роду умственной деятельности заняты постоянным дви- 
жешем и работой, стоят оба не много. Известная устойчивость 
и упорность есть у обоих признак здоровья и силы. Еслибы каждое 
поколен1е отвергало наследованное от прошедшаго право, как 
«вечную болезнь» и поставляло на его место право «рожденное 
с нами>. то нравственная сила права над умами скоро потерялась 
бы и право, вечно изменяясь, устремилось бы к погибели, чем 



^) Всего больше сходства с правок и в этом отношен1и им'Ьет язык. Раз- 
лич1е нац1ональнаго характера производит и зд^ь раздичныя степени способ- 
ности к развипю; как на пример этого можно указать на: <б5льшое упорство 
доризма в старом и изм^^нчивую гибкость нар^ч1Й 1оннческаго корня >. 
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леIЗел^^ЩЕЬе.д..Зед? п^^^^^ в государств* право, т*м меньше 

его нравственная сила; ^^) ч4м р-Ьже* эти творешя, ч4м дольше 
промежуток между зачат1ем и рождешем, ч4м чувствительн-Ье бо* 
л48ни рождешя, т4м крепче и сильн-Ье продукт. Потому право 
может удйстьсд только у Е1)4пкаго волей народа, так как только 
у такого народа развита и консервативная и прогрессивная си^ка 
в такой м*р*, что право идет вперед медленно и надежно. Еак 
пример назову я древнхй Рим и Англш; к сожалЬтю для противо- 
положйой крайности плодовитости поденок (насЪкомыя) отыскать 
пример гораздо легче. 

Это, только что развитое нами начало неповоротливости и мед- 
ленности права другими словавш можно выразить еш,е так: право 
требует для своих творешй болЁе длинных пергодов времени. 
Рядом с этим началом мы ставим вторую особенность отношешя 
времени к исторш права, именно неопределенность и шаткость 
момента времени. Эта особенность не соединена непременно с 
продолжительностью перюдов; последняя может бы[ть связана с 
резкою определенностью моментов времени и наоборот краткость 
нерходов с их неопределенностью. 

Издаше известнаго закона можно определить Днем и даже 
часом, и еслибы истррхя права была бы только истор1ей законов, 
то. для некоторых времен могла бы здесь господствовать крайняя 
хронологическая точность. Но как важно в практическом отпоше- 
нш, с какого момента времени имеет силу закон, так же мало 
важно это в историческом. Бак единственная внешняя точка опоры 
может быть употреблено нами и здесь число издаюя закона, но мы 
не должны преувеличивать его значевая. Яч"'^^.. дй., и.ШШ|гЖ| ,1б[ЕШ 

правовых правил совпадает с з^оментом цздашя этого закона. Оба, 
напрттив того, могут чрезвычайно расходиться; мы напомнШ11*олько 
о нашем изследованш относительно формулирован1я правовых по* 
ложешй. Задолго до того, как закон санкцюнирует правовое пра- 
виОд^ оно может уже иметь силу в жизни и только случаю обя« 
зано оно тем, что высказывается именцо теперь, а не раньше или 



^^) Известное изр^чеше Тацита: рег<1111в8Ш1а гериЪИса р1аптае 1еде8. 
В^&дь и у 1ичности 118обид1е добрых нам'Ьрешй есть признак слабости характера. 
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позже. Еав ошибочно было бы считать момежтсш вознивновен1я 
этш) правила день издатя закона! 

Но часто н4т даже этой внешней точки опоры — дняпубднка- 
1ЦЯ законов. Сколько важных законов является в исторш римскаго 
права, относительно которых не сохранилось даже стол^Т1Д, в ко- 
торое они были изданы. А сколько образуется на почв^ права та- 
кого, о чем не упоминается ни в одном закон*. То, что творче- 
ская сила жизни или практика судов вызывает на св^т БожШ 
обычноправовнм путем, то, что наука вводит мало по малу в обра- 
щете и в обыкновеше, все это не может быть означено числом. 
Или мы должны относить это к тому времени, когда оно в пер- 
вый раз сообщено было в наших источниках: год, в которв1й оно 
попадается в догиедшей до нас литератур'Ь и, может быть пяти- 
десятый или сотый его существовашя, принять за первый? Блес- 
тящ1я д4ла отдельных индивидуумов, битвы и замечательные слу- 
чаи, а также и важные законы заботливо сообш;аются, потому- 
что по своему виду они бросаются в глаза, а по времени слу- 
чаются в определенном год)^; ни один летописец, им^я перед 
глазами этот год, не пройдет мимо них; наоборот постепенная и 
незаметная выработка прааа из жизни легко скрывается от глаз 
и редко имеет такое блестящее и в определенный момент вре- 
мени случающееся окончаше, чтобы быть замеченною как собы- 
Т1е определеннаго года. Образованное этим путем правовое по- 
ложеше, именно потому, что его образоваше не соединено с шу- 
мом и не падает на отдельный год, незаметно прокрадывается 
чрез много лет, пока случай не доставит ему первой письменной 
отметки, которую опять таки другой случай может скрыть от по- 
томства. При разсмотреши правоваго организма (§ 3) мы напии, 
что он состоит ив трех частей: правовых положетй, правовых по- 
нят1й и его психической организацш и вообще хронологическая 
определенность должна была бы уменьшаться в той же постепен- 
ности, в какой мы переходим в этом строеши от спещальнаго к 
всеобщему. Правовое положеше требует для своего образовА-шя 
меньше времени, чем правовое понятхе, правовое понятае меньше 
времени, чем переворот в воззренш на право. Для тех перюдов 
исторш, впродолжеши которых образоваше правовых положен1й 
достается преимущественно на долю законодателя, это правило 
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оказывается очевидно санын верным и з^^съ оно может быть вы- 
ражено еще сл^^дующим образом: Законодатель работает скорее 
науки, наука скор-Ье духа народа, а ч-Ьм медленнее совершается 
зд^^ь процесс образован1я, т^м неопред'&ленн'Ёе момент времени его 
окончатя. 

Из предъидущаго достаточно ясно видно, как несовершенна 
должна быть хронолопя исторш права для отдаленной, б'Ьдной 
источниками древности. Для н']^которых вполне безразличных за- 
конов она может дать год и число, а для наиболее важных собы- 
тШ, для переворота в идеях и вызваннаго им преобразовашя права 
едва стол4т1е. Таблица годов, которой она владеет при посредств-Ь 
своих источников, всл'Ьдств1е этого по необходимости весьма не- 
полна, и отдельный данныя, по предъидущему, только весьма р4дко 
содержат действительное, истинное онред-блеше момента времени 
какого либо явлешя в исторш права. Поэтому я лишь весьма не- 
высоко могу оц-Ьнить непосредственный интерес столь несовершен- 
ной хронологш; за то ниже, при р-Ьчи о том, что мы поставим 
на ея м4сто, сделается очевидным ея высокое посредственное зна- 
чен1е. 

Результатом всего этого мы получили, что момент времени в 
истор1и права им-Ьет меньшее значеше, ч^м в политической, при- 
чем развит1е права им-Ьет бол^е внутреншй характер и потому 
идет медленно и незаметно, и следовательно пергоды времени 
весьма продолжительны, а жолее^ты времени весьма неопределенны. 

Выраженгем того же результата, только в других словах, будет 
следуюп1;ее правило: Историк права должен измерять время бол^е 
широкой и эластичной м^рой, ч^м какая употребительна в других 
случаях, чем теснее границы предмета во времени или в про- 
странстве, тем точнее может быть мера времени или пространства, 
тем ближе может быть точка, с которой производится его разсмо- 
трен1е; чем шире однако же протяженхе его в пространстве и во 
времени, тем шире может быть мера, тем отдаленнее долоюна 
быть точка его разсмотрен1я, чтобы могло получиться верное впе- 
чатлеше целаго, чтобы бросался в глаза склад предмета. Историк 
права не может поэтому положить в основаше небольш1е и по го- 
дам определенные перюды, которые конечно были бы очень удобны 
для изложешя политической исторш, иначе он затруднит себе с 
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самого начала пресл']^дован1е своей главной ц'Ьли — открытге ве- 
щественной связи в развитш права. Напротив того, он должен бу- 
дет с самаго начала приготовиться следить без перерывов за этим 
развит1ем в теченш ряда в^ков, я сказал бы, давать времени время 
сд'Ьлаться ему понятным. Точно также, когда ход этого развит1я 
потребует закончить отд4л, он не поставит себ-Ь пограничным стол- 
бом опред4леннаго года, за который он не посмел бы простирать 
своего взора. Потому что, если бы даже сама истор1я чрезвычайно 
облегчила ему установленье такого нормальнаго года, всетаки мно- 
гое, по существу принадлежащее последующему перходу, упало бы 
по времени цо эту сторону нормальнаго года, а многое, что по су- 
ществу принадлежит предъидущему пер1оду, упало бы по ту его сто- 
рону. Р4зшй разр-Ьз по времени разделил бы здЬсь следовательно 
принадлежащее друг к другу, разнородное поставил бы без всякой 
связи рядом. Чтобы спасти это внутреннее соотношенхе, историк 
права будет в состоянш определять границы своих пер1одов не го- 
дами, а может быть, только стол4т1ями, и все-таки, может случить- 
ся, принужден будет ради внутренней связи переносить отдельное 
из одного пер1ода в другой. Поэтому необходимо придется признать 
за перходами историка права известную эластичность. Это требова- 
ше представляет въ сущности только примененхе выше выставлен- 
наго нами фундаментальнаго положенхя, что внутреннее родство 
фактов существеннее, чем их внптняя связь по времени. Исторк 
каждаго права докажет на деле, что предвестники новой системы 
появляются уже в то время, когда старая находится еще в полной 
своей силе и что наоборот отсталые последней могут так запоз- 
дать, что. первая достигнет между темъ полнаго своего господства. 
Эти 1федвестники, по времени более ранше, чем эти отсталые, 
могут быть правильно оценены только с точки зрешя новой сис- 
темы, эти отсталые только съ точки зрешя старой, их настоя- 
щее место укажет им не их хронологическое, а их систематиче- 
ское отношенхе. 



Предъидущее изследованхе привело уже нас к такому пункту, 
от котораго остается сделать только один шаг, чтобы в нередком 
в исторш права случае столкновенхя между моментом времени и 
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моментом фактической связи историчесваго развит1я (хронологи- 
ческим и систематическим моментами) объявить нервий момент 
второстепенным и побочным, второй существенным и опред'Ьляющим. 
Время должно быть вытеснено системой, последняя должна сво- 
бодно развива^'^ся сама из себя, не ст'Ьсняясь временем, которое 
должно находить доступ лишь на столько, на сколько в состояти 
превратится в систематичесмй момент. Может быть неподобаю- 
щее времени значен1е, которое придают ему в исторш права, при- 
водит меня к противоположной крайности, как и обыкновенно 
одна крайность вызывает другую, но до сих псгр я не нашел ни 
мал4йшаго основашя сомневаться в верности моего взгляда, при- 
вести основашя котораго я хочу теперь попытаться. 

Зд4сь возможны дв* противуположныя крайности: исключи- 
тельное расположенхе исторш права по моменту времени и исклю- 
чительное, пренебрегающее всяким показашем времени, представ- 
леше внутренней связи развитая. Первая крайность, чйсто-л-Ьто- 
писный метод изложетя, не предположил бы и не допустил бы ни- 
какого взгляда на цельное развитхе права; зд-Ьсь не было бы 
сдЬлано даже и перваго приступа к исторш права, и с этой исход- 
ной точки нельзя было бы даже и приблизиться к систематиче- 
скому моменту, не говоря уже о том, чтобы слить оба момента в 
одно ц*лое. 

Совершенно другое представляет нам противоположная край- 
ность. Пр1ед1!голожий, что дМствительно удалось бы схватить и 
изложить реальную связь развитая* права (о чем ниже будет по- 
дробн'Ье), тогда этим была бы разрешена существенная задача 
историка, а чего недоставало бы, то легко могло бы быть попол- 
нено, в-Ьдь это были бы только числа годов, чисто случайная, 
вн-Ьшняя сторона во времени **). Зд*сь не было бы совершено 
такой же ошибки относительно хронологическаго момента, как там 



'') я называю их случайными в той же смысле, в каком можно назвать слу- 
чаем то, что в определенный пер1од умерли т^ и т^ личности, между т^м, как по 
статистическим наблюденкм можно было заранее показать необходимость того, 
чтобы столько то процентовъ народонаоелен1я умерло. Точно также можно по- 
нять и мотивировать то, почему данный историчесюй факт совершился в это 
стоя^тхе, но не то, почему в этот год и в этот день. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



0ТН0ШЕН1Ё МБН^ДУ ХРОНОЛОГИЧ. И СИСТВИАТИЧ. ношят. § 5. 65 

относительно систематическаго, время зд Ьсь не бьио бы отрицаемо, 
как там система, но система на д^лй приняла бы в себя, даже без 
в^^дома и воли излагающаго, сана собой, самое существенное в мо- 
мент* времени, потому что изображеше реальнаго развитая права 
(что зд^сь я и называю системой) двигалось бы параллельно самому 
времени. Движен1е вперед системы необходимым образом подразу- 
мевает движете времени, но не наоборот, потому что время не 
есть У18 тоуепз, а только простыя рамки, в которых происходят 
перестроешя системы. Изм*неше одного и того же предмета пред- 
полагает необходимо изм^ненхе времени, и кто понял системати- 
чески, по его содержашю, отношете в измЪнен1ях предмета, в су- 
щественном приведет их в тот же порядок, в каком они следуют 
друг за другом во времени. 

Геологу, разсказывающему нам истор1ю образован1Я земно} по- 
верхности, не дано никакого вн'Ёшняго свид'бтельства времени, ему 
не сообщено, в какой очереди и с какими промежутками шли из- 
м4нен1я земной коры. И всетаки он может доказать нам эту оче- 
редь самым неоспоримым образом и даже, хотя и. очень широким 
масштабом, определить время, которое протекло над этими обра- 
зовашями — ибо исторхя, которую он излагает, вр*залась в са- 
мый предмет, момент времени соответственно отпечатался на самой 
вещи. 

Эта опред^ляемость времени по вещественным признакам, эта 
возможность внутренней хронологш в противоположность хроно- 
логш внгьшнещ опирающейся на внешн1я свидетельства, отнюдь не 
«ограничивается историей природы, но находит свое применеше и 
в области нравственнаго М1ра. Возьмем напр. исторш литературы 
и языка. Еслибы несколько тысячелет1й спустя дали историку ли- 
тературы и филологу главнейппя произведенхя немецкой литера- 
туры с ея начала до настоящаго времени в пестром безпорядке, 
выключив наперед все находящ1яся там означешя годов, разве 
ему не должно бы было удасться определить по систематическим 
признакам их хронологическую последовательность и написать исто- 
рш немецкаго языка и литературы, в которой ничего бы недоста- 
вало, кроме чисел годов? Если бы ему дали для каждаго перхода 
только некоторыя внешн1Я хронологичесшя точки опоры, то он 

5 
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был бы даже в соетояши сам сд^ать бблыпую часть недостающих 
опредЪленШ времени. Тоже самое им^ет етщ и для права. 

Ч-Ьм безличное, внутренн4е, естественн'Ье развит1е, ч-Ьм медлен- 
нее оно двигается, ч'Ьм меньше совпадает начало или конец его 
с определенным моментом времени, т-Ьм скудн-Ье обыкновенно де- 
лается внешняя хронолог1Я, тем нужнее, но вместе с тем и удо- 
боисполнимее делается ея восполнете путем внутренняго хроно- 
логическаго определешя. 

Всего менее трудностей будет встречать это определеше в при- 
менеши к исторхи права, как скоро оно не захочет поступать 
абсолютно^ т. е. не захочет открывать времени, на которое падают 
отдельныя событ1я исторхи права, а ограничится стремлешем ошно- 
сительно открывать их очередь. На трех системах права, которыя 
мы охарактеризируем позже, так ясно напечатлЬлся их различный 
возраст и их последовательность, что ни один мыслящхй человек 
не потребует еще внешняго свидетельства. Это положеше имеет силу 
для всякаго, кто может читать письмена подобнаго рода, и отно- 
сительно различных фазисов развит1я отдельных институтов. Пусть 
сравнят напр. различный формы брава; кто не увидит сразу, что 
брак с шапи8 древнее, чем без шапиз, что заключеше перваго 
чрез соп&ггеайо древнее, чем чрез соетрйо? Пусть возьмут далее 
совершенхе завещашя в комиц1ях, чрез аез е1 ИЬгат, преторскую 
форму завещашя; вступлеше в наследство чрез сгейо, рго Ьегейе 
^езНо; формы обязательства — пехит, зйрпЫш, заключеше обяза- 
тельства простым сопзепз; ушйхсайо в форме к^^з асйо засгатеп^о, 
8роп81о, агЬНгапа асйо; отправлеше уголовнаго правосуд1я комицхя-- 
ми, диаезйопев регреШае, и отдельными судьями; наказашя '-^ засег 
еззе, изгнан1я, осуждешя ай ЬезИаз, теЫ1а и т. д.; процесс 1е^18 
асИопез, формулярный, судопроизводство ех1:га огй1пет; личная 
экзекуц1я, Ьопогит уенйхНо, рхдпиз ех саиза зиЙ1саи сарШт; 1е?аШт, 
ййе! сот138ит; учрежден1е сервитутов, отпущенхе на волю и т. д. 
торжественным и неторжественным образом и т. д. Кто нуждается 
во всех этих случаях еще во внешнем означенхи очереди различ- 
ных форм? Как во всем, что возникает и проходит, так и в праве, 
различный ступени развит1я имеют свой определенный тип и как 
юноша не может иметь типа старика, а мужчина типа дитяти, 
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так и правовыя идеи, которыя, как показывает это опыт/ принадле- 
жат к известной ступени возраста, как напр. преобладаше религш 
в дЬтском возрасти права, не могут отказаться от этой зависимости 
в каком либо отдельном прав*. Понимаше наказан1я, как средства 
религ103наго примирешя, как частнаго удовлетворешя, как отправ- 
лешя карающей власти государства, указывает нам ;на различ- 
ныя ступени культуры, очередь которых, гд4 бы они не нахо- 
дились, по необходимости неизменна. Можно указать изв'Ьстныя 
всеобщ1я положешя о старшинств-Ь различных правовых образова- 
Н1Й, напр., что относительно совершеннЬйшее правовое средство 
или учрежденхе моложе, ч-Ьм мен-Ье совершенное, что прямой путь 
найден позже окольнаго (посредственное достижеше правоваго дМ- 
СТВ1Я посредством мнимых д'Ьйствхй, фикц1й и т. д.), что матерьяль- 
ное, вн'Ьщнее пониманхе предшествует по времени внутреннему, 
умственному; грамматическое толкован1е логическому и т. д. Ср^- 
нительнай шртищдшщж будущаго откроется. возмода[осхь. лшзда^д»: 
сщщуютеорш ступеней возраста в прав-Ь вместо таких отрывоч- 
нцх^твлечешй; это составляет одну из задач всеобщей физюлрпи 
^с[рава. Для нашей настоящей цЬли нам рЬдко придется прибегать 
к таким всеобщим положенхям, потому что хронологически твердо- 
определенные пункты римскаго права почти всюду представляют 
нам точку опоры для опред'Ьленхя хронологически сомнительных. 

Эти точки опоры вполне неизбежны для абсолютнаго опредЬ- 
лешя времени, к которому мы теперь обратимся. Чтобы опреде- 
лить, какому времени принадлежит какое .либо дошедшее до нас 
без означетя времени правовое образован1е, мы должны знать ха- 
рактер различных времен, их особенности в пониманхи и обработке 
правоваго матерьяла. Зд-Ьсь то и есть тот пункт, на котором 
вн-Ьшняя хронолопя оказывает нам существенныя услуги. Но мы 
можем богато отплатить ей за эти услуги двойным образом, во-пер- 
вых пополняя промежутки, которые она оставляет и во-вторых 
возводя момент времени, который она выставляет односторонним 
и чисто-внешним образом, к его истинному внутреннему значению. 
Обе задачи могут быть ра.зрешены одним путем, но исключительно 
им одним, а именно указанным выше путем розыскан1Я наслоенШ 
пластов или систем образован1Я права. Конечно и не прибегая 
к этому пути можно определить хронологическое место отдельных 

о* 
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явленШ исторш права, для которых н-Ьт означешя времени, по их: 
сходству или родству с другими, хрсшологитески определенными; 
но это опред^леше будет не полно и случайно и устранешя этого 
характера неполноты и случайности историк права может достиг- 
нуть, только руководствуясь своими воззр'Ьн1Ями на характер раз- 
личных времен. Мы с своей стороны требуем только одного: 
чтобы эти воззр'Ьшя были высказаны, доказаны, очищены и соеди- 
нены в одно ц-Ьлое. Как скоро явленхе исторш права приписы- 
вают опред'Ьленному времени на том основанш, что оно пресле- 
дует туже самую тенденпдю, как и остальныя явлешя того вре- 
мени, что оно основывается на той же самой иде*, то при этом 
действуют т-Ьми же самыми средствами, которыя хотим применять 
и мы. Но эта операц1я может привести к успешному концу, если 
предпринимается не только там и сям, гдЬ приведет к этому 
потребность задачи исторхи права, и если опирается не на отдель- 
ный не доказанныя или заранЬе принятый воззрЬн1я, а берет в 
основаше систему образованхя права во всей ея целости. Только в 
этой целостности системы выступает внутреннее сходство отдельнаго, 
невидимому весьма различнаго матерьяла, только здесь пр1обретается 
верный масштаб для обсуждешя его возраста. Предположим теперь, 
что удастся доказать для различных времен существоваше различ- 
ных систем правообразован1я, тогда мы получим возможность с той 
же уверенностью, с какой историк литературы или филолог отно- 
сит предложенное ему сочинеше к тому или другому времени, де- 
лать тоже по крайней мере относительно нгькопюрых явленш в 
исторш права. Подобно ему можно будет и нам сказать: эта форма 
правоваго института подходит только к этой системе, та к той; 
это нововведенхе могло возникнуть только под вл1ЯН1ем тенденц1й 
этого определеннаго времени, могло созреть только в эт^й атмос- 
фере. Конечно, не всегда можем мы говорить с такой непоколеби- 
мой уверенностью, конечно часто мы должны будем заявлять, 
что мнопя явлен1я исторш права мыслимы и возможны в различ- 
ная времена. 
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План поел^^дующаго изложе111я. « 

VI. Мы различаем в исторхи римскаго права три системы. 
Вторая из них, процв']^тате которой совпадает с лроцв']^ташем 
республики, есть по преимуществу римская, заключает в себ* куль- 
минац1онный пункт римской нацшнальности в прав*]^. Дв'Ь друпя 
системы представляют нам конечные пункты, которыми соеди- 
няется это право с вн-Ьримской исторхей; именно первая соеди- 
няет его с истор1ей до Рима, а третья с истор1ей поел* Рима. 
Первая представляет нам первоначальный оборотный капитал, ко- 
торый Рим получил от исторш на дорогу, третья — ссуду с бо- 
гатыми процентами, которую Рим возвратил за это М1ру. 

Первую систему, если мы хотим называть ее так, или исходныя 
точки своего права Рим находит уже готовой. Первоначальное 
образован1е ея произошло вн4 историческаго времени, в перюд 
первоначальной общности всех индогерманских народов. Еще в 
том вид-Ь, в каком она является в древн-Ьйшее римское время, 
она им-Ьет несомненное сходство с правом, которое 800 — 1000 л-Ьт 
спустя проявляется у Германцев; '') кочующ1е Германцы могли еще 
ц-Ьлое тысячел-Ьтае оставаться на этой нисшей ступени, римсшй 
народ скоро оставил ее за собой и в нашей второй систем*, обра- 
зоваше которой начинается уже со времени царей, дал блестящее 
доказательство своего даровашя к культур* права. Эта система 
представляет нам прежде всего уничтожеше состояшн неопреде- 
ленности, С0СТ0ЯН1Я соединенхя внутренних противоположностей, ко- 
торое, как вообще сопровождает каждое дачало, так точно опреде- 
лило и характер древнейшаго права. Право и религ1Я, государство 
и особь обособляются, отделяются друг от друга;, в отдельных ча- 
стях права широко распрортраняется разъединительный процесс 
обособлен1я и производит здесь поодиночке образован1я, которыя 
резкостью своего контраста в форме и содержанш, своими сущест- 
венными и характеристическими качествами, своей полнотой и после- 
довательностью, короче — своей резковпечатленной индивидуаль- 
ностью производят впечатлен1е пластических образов. То, что по- 



*') Доказательство должно пока остаться за иной. 
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я]В1яется в этой систем^^, сильно, как сами Римляне того времени, 
Ничего н-Ьт в половину, ничего неопредЬленнаго, ничего составнаго 
и переходнаго, ничего кроткаго и н^жнаго, но все, или вполне, 
или совс']^м не совершено, все ясно до невозможности ошибки, все 
просто и выработано из одной идеи, но зато эта идея проведена 
с неумолимой и жестокой посл^^Довательностью. Право производит 
впечатлите величественной по своей гешальной простоте машины. 
Эта машина именно вслЬдствхе своей простоты работает с вели- 
чайшей надежностью и равномгьрностью^ но горе неосторожному, 
который не понимает управлешя ею и слишком близко к ней 
подходит; ея жел-Ьзиня колеса раздробляют его. Конечно, эта равно- 
мерность покоится в тоже время на несовершенств*; н-Ьт ника- 
кого снаряда становить машину, она производит постоянно одни 
и т-Ьже, в точности похожхе друг на друга предметы, т. е. право 
не в состоянш принаравливаться к индивидуальным состоятям и 
потребностям, равенство, к которому оно стремится и котораго 
достигает, чисто механическое, внешнее, то, о котором говорится: 
Зитшит ^из зитта щипа. Право само по себ-Ь ничего не делает, 
оно дожидается, пока тот, кто в нем нуждается, приведет его в 
движете, а для этой ц^ли необходимо, чтобы посл4дтй им-Ьл по- 
требныя для этого силу и искусство и сам бы дгьйствовал вмгьстгь 
с ним. Если он это д-Ьлает, то право с своей стороны обезпечи- 
вает ему высшую надежность посл4дств1я, ибо посл-Ьдстихе — примк- 
нете права можно также легко и определенно вычислить, как ма- 
тематически примЬр; результат его неопровержим. 

^ Мысль, которой проникнуто все частное право, есть мысль авто- 
Н0М1И особи, идея, что ийдивидуальное право не обязано своим су- 
ществоватем государству, но существует в силу своего собственнаго 
П0ЛН0М0Ч1Я, несет свое оправдате в самом себе. Частно-правовой 
принцип до того развился в правовых отвлечетях, что повидимому 
насмехается над государственным принципом и мысль субъектив- 
ной свободы воли повидимому извратилась до освобождетя от оков 
чистаго субъективнаго произвола. Но примирен1е этого отвлечен- 
наго субъективнаго своеволхя с интересами обш;ежит1Я и государ- 
ства, равно как и с нравственностью лежало в обычать^ в харак- 
тере народа, в реальной обстановке римской жизни. Никогда не 
было конечно права, в котором отвлеченное формулированхе того, 
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что могло и имтьло право совершаться, так далеко отстояло бы 07 
того, что действительно совершалось. Там, гд* твердость и с^шо* 
обладаше особей, равно как и сила общественнаго мн^шя не до- 
пускают злоупотреблетя свободой, последнюю н^т необходимости 
боязливо урезывать. Все римское частное право, равно как и 
государственное этого времени прошло чрез то предположеше, что 
обладатель частно-правовой или обпсественной власти употребит ее 
достойным образом. Возможность постндн^йшаго злоупотребленхя 
€ю сама по себ-Ь суш;ествует постоянно, во власти должностных лиц 
напр. заключается возможность остановить государственную ма- 
шину, умничать над народом и м4шать ему в отправленш его 
верховной власти; во власти отца —■ умертвить без причины дитя; 
но римское право исходит из того взгляда, что самые острые ножи — 
самые лучппе, что мужам, которые ум4ют обращаться с ними, 
см']^ло можно их доварить, и не надо тупить их из за возможнаго 
злоупотреблен1я. Потому всЬ эти власти не ограничиваются самим 
правом, но обладателю предоставляется, сообразуясь с потребно- 
стями каждаго отдЪльнаго случая, или применять их к д']^лу в их 
крайней тягости, или из свободнаго самоограничешя наблюдать 
смягчен1е, требуемое справедливостью, ц4лесооб]разностью, интере- 
сом государства и т. д. 

Все право было разсчитано на Римлян древняго времени, как 
относительно власти, которую оно давало, так и относительно за- 
ботливости и предусмотрительности, с которой должно было обра- 
ш,аться в области права. Другое поколЬше, другое настроеше 
умов, неопытная рука — и свобода превратилась в разнузданность, 
обезпеченность права в необезпеченность. С седьмым стол^йем горо- 
да наступает эта перемена, и по м-Ьр* того, как м4ра римской 
силы уменьшается до разм-Ьра обыкновенной человеческой, и право 
приноравливается к этому явлешю, оно все болЪе и бол^е покидает 
свой строго римсюй характер и принимает характер всеобщШ, космо- 
политичесгай. 

Таким образом достигаем мы третьей системы. Вторая, как 
по своему содержашю, так и по своим формам была разсчитана 
на Римлян и ими ограничивалась. Для сношешя с иностран- 
цами образовалось мало но малу международное право, не свя- 
занное римскими формами, неподверженное ригоризму оц'Ьпен'Ь- 
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лой римской последовательности и односторонности, но зато и не 
причастное заключенному в римском прав-Ё изобил1Ю мощи. В этом 
праве безпрепятственно могло показать себя на д^л^ бол^е сво- 
бодное, бол^е духовное понимаше и обработка права,* а в назначе- 
Н1И его для обращешя во всем м1р'Ь лежало требован1е для право- 
вед^шя отказаться при его выработке от чисто нацюнальных: 
римских особенностей, следовательно прежде всего сознать их. 
Таким образом это право сделалось зеркалом самопознатя для 
чисто римскаго права, и, после того, как начался процесс денащ- 
онализацш римскаго народа и вследствш того самого права — образ- 
цом и источником для него. 

Железная сила воли создала вторую систему, потеря первой 
привела паденхе второй, в этом отношенш следовательно третья 
система представляет репштельный шаг назад. Но в другом на- 
лравлеши она представляет нечто несравненно более высокое и 
великое, чем простой безцветный и слабый остаток нащональ- 
наго права; с этой стороны она представляется не ступенью, на 
которую тустились из недостатка силы, но на которую поднялись. 
На место нравственных качеств римскаго народа, который были 
главными факторами во второй системе, в третьей системе высту- 
пают, как их замена, самыя высш1я умственныя дароваи1я. На 
крепком, несокрупшмом фундаменте, унаследованном ею, вывела она 
образцовое произведете юридическаго искусства, подобнаго кото- 
рому М1р не знает, здан1е такой законченности и крепости, что 
почти тысячу лет спустя чуж1е народы снова отворяют его запер- 
тыя двери, чтобы там устроить свои аудиторш и судилища. 

Матерьял для характеристики этой третьей системы теснится в 
таком изобил1и, что невозможно выразить его сущность в немногих 
чертах, большее же совершенно не соответствовало бы этому ме- 
сту, где мы делаем не предварительный конспект наших резуль- 
татов, а только сообщеше нашего плана; меньшее же, так как оно 
дало бы неверный образ, было бы скорее вредно, чем полезно. 
Назовемъ же заранее эту систему супранащональной или бо- 
лее свободной и предоставим позднейшему изложен1Ю показать, 
в каких пунктах отдаляется эта система от специфически рим- 
ских идей и в чем выказала себя духовно более свободная обра- 
ботка. 
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В заключете ны дозволим себ^ еще одно зам^чаше, что хотя 
мы и им^Ьем д'Ьло только с общими характеристическими чертами 
римскаго права, однако обосновате наших мн-^^шй постоянно д'6- 
лает нензб']^жннм разбор конкретнаго историке - правоваго ма- 
терьяла. Убежденный, что отвлеченныя точки зр^шя без изв-Ьст- 
наго матерьяльнаго вЪса не получают настоящей устойчивости, 
я думал, что в посл^^днем отношенш я должен сделать скорее 
слишком много, ч^м слишком мало. 
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КНИГА ПЕРВАЯ. 



1СХ0ДНЫЯ ТОЧКИ РИМСКАГО ПРАВА. 



-4»%^^ 



В033РЪН1Я ПЕРВОБЫТНЛГО ВРЕИБН1. 



Отпев те1»ге8 рЫХоворЫ а<1 шсопаЬаи ассе- 
йип1, ^п^ 1п рпеп^аа &сШипе ее агЫ1геп^ат па- 
лаше уоХата^ет ровве сортовсеге. 
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ИСХОДНЫЯ точки РИМСКАГО ПРАВА. 



Первобытное еоетоян1е.— Сила памяти рямекаго парода.^ Доиол1ен1е предвн1я 
этимодоНей и обратными закдютеи1ями пз поздн1|йшаго нрава. 

КаНопеш ргаев^а!; ргавс1рие апа1ок1а поппат- 
аиат е! е1уп1о1ок1а. ОиЬШ. I. О. I 6 § 1. 

VII. Первобытное состоянхе народов, первыя начала образова- 
Н1Я права и государства им-Ьют чрезвычайно высоюй культурно- 
историчестй интерес. Привлекательность, которую они им-Ьют 
для историка и которая постоянно притягивает его к ним, несмо- 
тря на всю трудность задачи, одинакова с той, которую первое 
пробуждеше духа в ребенк* им-Ьет для психолога. Обоих прима- 
нивает к наблюденш та же перспектива, именно перспектива под- 
слушать творящаго духа вселенной в его мастерской и проникнуть 
в тайну творенгя. Но положение историка несравненно неблагопр1ЯТ- 
н4е, потому что в то время, как психолог ежедневно им-Ьет это 
пробужденхе духа пред глазами, пробуждеше всЬх исторических 
народов происходит в далеком прошлом и матерьял, из кото- 
раго историк должен себ* составить образ исчезнувшаго времени, 
образуется только из сообш;ешй весьма обманчиваго и несовершен- 
наго свойства. Не краткость или продолжительность времени, не 
ряды стол']^т1й или тысячел'Ьт1й д']^лают бол']Ье легким или бол^е 
трудным это возвраш;еше к историческим началам, но по различ1ю 
народов ббльшая или меньшая твердость и в'брность нащональной 
памяти. Как у особей, так и у народов сила памяти весьма раз- 
лична, особенно когда она им-Ьет предметом время детства. У не- 
которых народов образ прошедших дней живет в'Ьрно и непод- 
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д-Ьльно; у других напротив неутомимо д-Ьятельнал фантаз1я тотчас 
же окрапгавает прошедшее блестяп1.ими красками и превраш.ает исто* 
р1Ю в вымысел; у третьих же наконец ум столь преимуш;ественно 
обраш;ен на практическхя ц'Ьли настояш.аго, что в давк'Ь д'&ятель- 
ной жизни св-Ьдетя о вымершем состоянш быстро улетучиваются. 
Какова была нац1ональная сила памяти римскаго народа? Рим- 
ляне ц'Ьпко держались старины, и воспоминаше о великих д'Ьлах 
никогда у них не пропадало, два ^бда;|)яз:мьсхва однако бищл^!!;;:^ 
чиной )_ЗТР.^2^кшши№СШ^ лишь сдабо жили в их па- 

мяти^. Во-первых жл их д4ятела№осзсь.щрододженш ц-блых сто- 
л4т1й уходила на практическш д^ли настояш;аго. С этим без сом- 
н^н1Я примирялось высокое почтеше к обычному; что жило, поль- 
зовалось самым крепким здоровьем до глубокой старости, но ^тр „^ 
раз впоАнть вымирало из жизни, то скоро забывалось ^а). И при 
имъвших еп1;е силу институтах мало имъли обыкновенш изслъдовать 
их историческое происхождеше и развитхе. Вторая причина лежит 
в хафалте^* древ^^ ЕсЖ" время д^тста^ 

народа протекает в идиллической тишин* и равномерности, то 
воспоминаше еш,е долго может сохранить, как и у особи в подоб- 
ном случае, верный, хотя немного и идеализированный его образ. 
Совершенно наоборот бывает, если это время пробегает в непосто- 
янных, перем']^нных стремлетях, во внутренних и внешних битвах, 
если одно впечатл-Ьше вытесняет другое и если к тому же само 
народонаселение еш;е не достигло плотной кр']^пости и единства, 
а непрерывно изменяется, как всл-Ьдствхи постоянно новых прито- 
ков извне, так и вследст&1и волнешя и брожешя его различных 



*) Хушке, в предисдовш к своей УегГадзип^ йез 8егуш8 ТиШив, 8. VII и. Й. 
получает другой результат. В его глазах римсый народ обладал: схватываю- 
щей силой и могуществом народнаго духа, которое постоянно сохраняет и отда- 
леннМппя времена его д']^тства в единств*]^ наличнаго сознан!я, почему его так 
и прославляют или порицают за то, что онъ держался старины >. 

Ы) Из юристов, смотри напр. беШиз 16, 10 §. 7» 8. Существенное уча- 
ст1е в этом принимал язнк. < Торговый трактат с Кареагеном перваго года 
республики три с половиной в']^ка спустя во время Полибгя могли читать только 
с большим трудом, он не мог быть вполн-Ь разобран даже самыми учеными 
Римлянами, а сал1арическ1я п'Ьсни впосл^дствхи едва ли понимались даже самими 
жрецами >. 8с?ш)ед1ег, В5т. ОевсЫсЬ^е I 8. 566. 
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пластов. А именно в таких обстоятельствах и протекала древняя 
истор1Я Рима.^ Внутренняя и вн'Ьпгаяя борьба, противоположности 
в происхождеваи, правЬ и стремлешях отм-Ьчают уже первый лист 
этой исторш, и ц4лня стол6т1я проходят, пока элементы римсках^о 
народа сплавляются в единство одною субъекта. Для этою субъекта 
тот перюд процесса образовашя есть некоторым образом старина, 
которой он сам не прожил и которую признает для себя чуждой. 
Римскому народу времен республики все время царей являлось 
в обезображенном вид* и только республика обозначала в его гла- 
зах начало новой эры, со времени которой существует он и его 
свобода. Отношеше позднейших стол*т1й ко времени царей можно 
отчасти сравнить с отношешем протестантизма к его предшествен- 
нику — средневековому католичеству. МассЬ протестантов средне- 
вековой католицизм будет всегда казаться ч^м то чуждым, не им4- 
юп1;им к ней никакого отношешя; их вероисповедный интерес и 
память начинаются только с реформащи. 

Итак, сведешя позднейшаго времени о первобытном состоян1и 
Рима ^Ь) весьма скудны, и кроме того мног1я из этих^скудных сооб- 
П1;ешй носят на себе явные следы вымысла или уродливаго пони- 
машя. Новейшая историческая критика показала это самым нагляд- 
ным образом, и в тоже время привела доказательство, что всетаки 
можно достигнуть прочных положительных результатов, которые 
не давались римским исторюграфам. Хотя историческаго матерь- 
яла, находяш;агося во владеши нашей теперешней науки, несрав- 
ненно меньше, чем у римских исторюграфов, зато метод пользо- 
вашя им сделался другим, историчесюй взгляд во многих случая 
сделался проницательнее. 

Основываясь относительно того, что касается до древнейшей исто- 
рш Рима, на этих положительных результатах нынешней науки, мы 
ограничим наше собственное изследован1е только правом древнейшаго 
времени. Я охотно соглашаюсь, что мног1я из мненШ, к которым 
оно нас приведет, имеют достоинство лишь более или менбе правдо- 
подобных догадок и что недоверхе тут во всяком случае более у 
места, чем легковерхе. Однако с другой стороны я вполне убежден 
в возможности самостоятельно относяш,агося к понимашю Римлян 



^Ъ) Скотри об этой кн'Ьнхя Ь1У1и8 6, 1. 
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изсл^дован1я. Это уб^деше касается особенно таких правовых 
воззр'Ьн1й первобытнаго времени, которыми мы можем овлад'Ьть с 
помощью этимолопи. Этимолопя есть один из краснор-Ьтав-Ьйших 
и достов'Ьрн'Ьйших источников для первоначальных воззр^шй на- 
родов; что в жизни давно вымерло, что вполн'Ь исчезло из памяти 
народа, то сохраняет еще этимолопя для любознательности гряду- 
щих времен. Она есть изображеше первобытнаго состояшя в 
иероглифических письменах, ключ к которым найдется быть может 
лишь несколько тысячелЬпй спустя. Римляне не съум'Ьли открыть 
историческаго сокровшца, которое сохранялось в их язык*, не 
съум'Ьли отгадать таинственных письмен, в которых говорил к ним 
образ мыслей и чувствовашй их предков, между т-Ьм как теперь 
доступ к этому сокровищу стоит для нас открытым. Главн-Ьйшим 
образом пробуждете занятхя санскритой и опирающагося на это 
основаше сравнен1я языков доставило направленным на спещальный 
^1зык этимологическим изсл'Ьдован1ям д']^йствительное плодород1е и 
надежность и открывает всЬм историческим наукам перспективу, 
о которой прежде не им'Ьли никакого предчуствхя. И истор1я права 
получит в этом свою долю и уже теперь, несмотря на относительно 
весьма короткую продолжительность этого изученхя, возможно упо- 
требить некоторые плоды его для нашей спецхальной ц-бли. 

Другой пункт, в котором превосходство нашей теперешней 
науки над Римлянами точно также несомн'Ьнно, касается самого 
права; это есть смысл для его историческаго развит1я, знаше форм 
его проявлешя, его исторической природы и т. д. Как ни велики 
были римсше юристы, как догматики, однако они совс^^м не обла- 
дали смыслом для историческаго развитая права. Но если Рим- 
^[яне упустили воспользоваться историко - правовым матерьялом, 
который они нам сообщают, то мы мож^м наверстать упущенное 
и им4ем право питать упованхе, что заботливое наблюдете даже 
при скудости матерьяла доставит нам новыя открытая. Так и 
позднейшее римское право может быть нам полезно для изученхя 
древнМшаго. Как в язык-Ь, так и в правЬ нерЬдко звучат отго- 
лоски прошедшаго, которое давно исчезло из памяти народа '^). 



^) Удивительно, как долго могут удерживаться изв{>стные обычаи, символи- 
ческ1Я д'Ьйств1я и т. д ; иосл^ того, как потеряли свое собственное значете. 
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Точно также и в римском драв^ времен республики удержались 
отд'Ьльиые слЪды, очевидно вншедшхе из совсем других воззрФшй^ 
ч'Ьм т'Ь, которым право республики обязано своим происхождешем, 
и указнваи)Щ1е, как отдельные сохранивппеся пункты окружности, 
на опред'Ьленный центр общаго понимашя права. Если эти при- 
знаки будут подкреплены указашями, доставляемыми нам в том же. 
направлеши этимолопей, если т*]^ и друпя приведут нас наконец 
к исходным точкам права, которыя, как известно, повторяются бол^е 
или мен']^е и в других м']^стах и которыя представляются все- 
общему разсмотр']^нш относительно необходимыми, тогда мы можем 
следовать этим сл'Ьдам с н']^которой уверенностью и можем отва- 
лшться на утверждеше, что: из этих исходных точек развилось 
римское право, эта первоначальная система правоваго воззр^шя 
однажды существовала, хотя бы римскШ народ историческаго вре- 
мени ея бол^е не помнил. Когда, гд^ и как долго существовала 
юна, этого конечно н^т возможности сказать, но пусть удоволь- 
ствуются знан1ем, что римское право поднялось с этого основашя. 
В предлежащей первой книгЬ мы 

1) подвергнем критике (§ 8) возникновеше римскаго права па 
зхреданш, римскую космогошю права; потом 

2) постараемся открыть воззр^шя первобытнаго времени, сл4да»- 
зательно исходныя точки и первоначальные элементы этого права 
<§ 9-19) и 

3) попытаемся определить отношете римскаго духа к. ^ии 
лайденным исходным точкам (§ 20, 21). 



:Налр. несомненно, что у нас еще в настоящее время продо1яа1)тся мнопе обн- 
-чаи, которые ведут свое нронсхождете нз времен язычества и даже указывают 
посредством своих основных, дервоначаиных иде! на прежнюю общность индо- 
германских народов. См. напр. сочннеше Куна о Водав^ в ^егисЪхИЬ ГОг (1еии 
«сЬеа А11ег111ит топ Наар^» В. 5, 8. 472. 

6 
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Римская коемв1чи|1я права. — Характсраспчное в вей для рвмекаго образ»^ 

мыслей. 

VIII. Начало Рима по предашго есть состояше необузданности 
и беззакошя. Основатели Рима — разбойники и искатели приклю- 
четй, которые или прогнаны своими, или покинули их из любъя 
Б ае^узданной жизни, оставив дома богов и семейства и не при- 
неси с собой ничего, кром-Ь своей руки и своего меча. Они пред-^ 
ставляют скопище индивидуумов, атомов, нич4м не соединенных,, 
Бром-б своего неукротимаго духа и общей цЬли грабежа. Даже 
женщин не приводят они с собой, и сосЬдте народы, которым 
они скажутся какими то отверженцами, отвергают с насм^^шкой и 
нсгодовашем требоваше дать им в супружество своих дочерей. Но» 
то, чего им не давэт, они берут сами. Они приглашают своих 
сос4дей на праздник игр, нападают на гостей, оскорблен1е кото- 
рых по понят1ям др^ности было одним из самых злод^^йских пре- 
ступлеюй и похищают у йих дочерей. • Их предводитель Ромул, 
котораго предаюе причисляет к богам, дает им хоропйй прим*рг 
братоубШство доставляет ему еднновласт1е. Предаше нисколько, 
кажется, не смущено этю1; злод^яше, можно сказать, идет еще к 
счет первоначальнаго состояшя необузданности и произвола. Этому 
состодшю полагает конец сам Ромул. 

Как единственный средства, соединяющгя необузданную тол- 
пу, порядок и право возводятся во власть ^), а для защиты этой власти 
учреждается царское достоинство, которое Ромул для этой ц-бли 
окружает ^) вн^^пгаим блеском и почетом. Всл^^д за учреждешем 
государства следует за похищетем Сабинянок учреждеше домаш- 
няго устройства и семьи. 



') Ыу. 1, 8 таШ<;аА111е, чпае соа1е8сеге ш рориН пшив сограв пиПа ге- 

р^ае^е^^аат 1е§1Ъи8 ро1ега<;. ^ . 

*) Ыу. 1ЪЫ... ^а^а, ^иае На, 8апс1а... (оге га1;и8, 81 ее 1р8е тепегаЪхкпг 
1П81^1Ъа8 1треп1 Гес188е1;, диат се1его ЬаЪ11а зе аи^виогеш (йт таххше 11с1о- 
пЪг18 (1т10^еС1т вашиз ^есН, В свое» взляд*]^ на время царей в ЫЬ. 2у 1 
ЛГивхД определяет царскую власть как лбдпору или жизненный принцип древ- 
н^йшаго товударства и спрашивает, чтобы вышло из Рима, если бы эта толйа 
искателей приБлючен1& не обуздывалась страхок пред царем. 
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По учрежденш семейства и государства пришла очередь и ре- 
диг1и. Хотя Ромул уже подумывал о богах, но его главная д-Ья- 
стельность была обращена на государство. Его прхемник Нума, 
котораго, по преданш, возвела на престол слава его богобоязнен* 
ности и справедливости, является представителем релипознаго прин- 
]|ипа. Но он не ограничивает своей заботы чисто богослужебной 
стороной, введешем новых богов и приведешем в порядок богослу- 
жен1Я, его нам']^рен1ем было также < город, основанный силой н 
оружхем, снова основать законом и обычаем 5) >, и он привел это 
нам']^рен1е в исполненхе т^^м, что давал релипозное освящен1е н 
своим светским учреждениям, приписывая их наравн* с религхоз- 
ными внушешям нимфы Егер1и. 

Оставалось еще международное право и представителем этой 
стороны права называет Лив1й четвертаго царя Анка Марщя •). 
Замечательно при этом то, что предаше, разсказывающее о воз- 
ннкновенш всего остальнаго в самом .Рим'Ь, признает зд'Ьсь заим- 
ствоваше у чужаго народа. 

Вот в немногих чертах истор1я возникновешя права в том вид*, 
в каком она казалась естественной римскому народу позднМшаго 
времени. Ибо в настоящее время не надо уже бол^е напоминать, 
что каждое предаше содержит выражеше народнаго образа мыслей, 
чм оно, хотя бы ВС* факты, им сообщаемые, и были неиеториче- 



») Ыу. 1, 19. 

•) Ь1у. 1, 32. II* ^атеп, чиошат N1^юаа 1п расе геН^хопез 1П8111л1188е1;, а ее 
ЪеШсае сегешошае рго(1вгеп1иг, пес ^егегеп^шг воЫш, зей е*1ат тдхсегевШг 
, ЪеИа аНчио п1и, ^ив аЪ ап*1чиа ^еп1е Аечшсоив, диод пипс 1еиа1е8 ЬаЪеп!» 
деаспрз!*, чио гев гере*ип*иг. 

<Но это не бнло повсюду расоространеннык предан1ем, сам Лив1й противо- 
^^ит 066*6, изобразив (I, 24) фецхалов в международноправовой д^тедьностя 
сяце при Туля'Ь ГосФИЛ'Ь и от этого же царя ведет и Цицерон начало иеждуна- 
раянаго права, между т'Ьи, как Д10Я1С1й нриннсываег учреждеше воиегж фещ* у. 

адов Нуи'Ь Помциш. Эти изм^аеи1д предашн..... во всякой случае уподно- ^ ^( 
хочивают ра закдючете, что международное право в развит!и римскаго право* 
ваго созвашя позже всего достигло признан1я. По смыслу самая верная форма 
нредан1я есть без сомн^н^я та, которой следует Цицерон. > Так говорит Жан%е 
в рецен81И на первое издаше этого сочиоен1я в <К 1аЬгЬ. №г РЫ1. и. Ра<1а^.> 
В. 67, 8. 38. . 

6* 
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сше, всетаки ин'Ьет психологичесБую правду и полно значешя 
для всего образа мыслей и чувств народа. В этом отношеши и 
римское предаше весьма характеристично, что может бнть показано 
на н'Ьскольких чертах. 

Обыкновенно мне любит переносить образован1я относительно 
поздн^йшаго времени в далекую старину, в темную, неизв'Ьстную 
даль, любит выставлять твореше рук человеческих, естественное 
произведете отечественной исторш подарком богов, любит на- 
зывать древн'Ьйшее время золотым в^ком, когда боги странство- 
вали еще между людьми. Обо всем этом в римском предан1и н^т 
ни слова. Вс4м, ч^м Рим является, что он ирхобрЬтает и произ- 
водит, он обязан самому себ'Ь и своей сил'Ь; все творится и орга- 
низуется, во всем есть сообразность с планом, нам^реше, разсчет. 
Ничто не образуется само собой, даже роды, которые все же суть 
непосредственный продукт природнаго роста семейств (§ 14), да- 
же право, которое однако большею частью выходит из обычая. 
Ничто не заимствуется извн^ за исключешем международнаго 
права; государство, право, религш, все производит Рим из самого 
себя. 

Вот следовательно основная черта римскаго воззр^шя: Рим 
ничего не заимствовал извне, а т^м, что образовалось в Риме, 
обязан Рим самому себе, все это вызвано к жизни сознательно 
и с жшгьренгем. Учете о так называемом естественном, т. е. без- 
сознательном, как бы происходящем во сне, росте права у силь- 
ных, деятельных Римлян никогда не находи.то сочувств1Я ^). 

Таким образом истор1я должна начинать в Риме некоторым 
образом съизнова, должна пройти с самаго начала длинный путь 
от природной дикости до государственнаго состоятя, от атомистиче- 
скаго скоплен1я индивидуумов друг подле друга до образованхя на- 
рода и государства, до образованности и религш. Рим получает в 
цриданое только мужей с мощной рукой, стоящих на начальной сту- 
пени исторш, потерпевших кораблекрушете, которые выкинуты на 
землю в нравственном отношенш нагими. Они не имеют прошед- 
шаго, не принадлежат к одному народу, но сбежались с разных 



^ Ддд поздн^Ёшаго времени см. § 25 (Ивдаше 2, стр. 8в). 
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1&онцев земли, не приносят с собой ни общаго права, ни общих 
богов, ни страха перед вс4м т4м, что дорого и свято для тогдаш- 
них народов и потому третируются последними, как поддонки 
человечества. 

Итак первая сцена в этой космогон1И римскаго М1ра есть абсо- 
лютно первая ступень, с которой истор1я вообще начинает: господ- 
ство произвола и силы. 

Потом, как вторая сцена, следует возникновеше общества, союз 
для разбойничих ц4лей, поддерживаемый силою и военной дисци- 
плиной, но всетаки представляющхй уже начало государства. К 
этому присоединяется семейство, укр^пленхе царской власти и союз 
с другим народом. 

Только теперь появляется с Нумой релипя и нравственность. 
Покой извн* обезпечен, внутри даны услов1Я устроенной внешней 
жизни, дикая сила на подвиги может оставаться праздной, пришло 
время, когда может начаться нравственное воспиташе народа. Хотя 
при Тулл* Гостил!* еще раз пробуждается вновь старак дикость, 
но она обращается наружу и его пр1емник, представитель между- 
народнаго права, дает ей законныя формы, международноправо- 
выя границы, и ум^ет снова оживить дух времени Нумы. 

Этим заканчивается исторхя созидашя римскаго мхра, ибо про- 
исходящее после касается только перемЬн уже существующаго. 
Она имеет известное сходство с ветхоза?1&тной космогошей в том, 
что в короткое время производит из ничего или из хаоса целый 
М1Р, и также, как в те библейсые дни творешя, вызывает к суще- 
ствован1Ю его отдельныя части одну за другой и раздгьльно. Оче- 
редь имеет нечто характеристичное. Совершенно в порядке вещей, 
что начинается хаосом, этим состоянхем индивидуальных стремлешй и 
произвола, заканчивается международным правом. Но замечательно, 
что релипя появляется лишь после права, историчесшй порядок 
здесь прямо противуположен — сообразно с ним право первона- 
чально имеет религхозный характер и только впоследствхи принимает 
, светск1Й. Это явлеше уже отмечено другими ^), как нечто заме- 



^) Напр. Леде1, Р1111о8орЫе дег Сге8сЫс111е 8. 361: «Эта черта весьма заме- 
чательна т'1^м, что релипя выступает ио8дн'1е государственнаго союза, между 
т^м как у других народов появляются релипозныя предавхя уже в древнеЁш1я 
времена и раньше всЬх гражданских учреждешй.> 
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чатедьное; я склонен разсматрнвать его как выразкеше римскаго 
образа мысдей, по которому государство, занимает первое м']^сто^ 
а релипд второе. 

Уже одно это измЬнеше порядка, по вс-Ьм историческим св-Ьдй- 
н1ям несомн'Ьнно постояннаго, показывает, что в исторхи образова- 
шя римскаго нравственнаго М1ра есть н-Ьчто д-Ьланное, и совер- 
шенно такое же заключен1е можно вывести из других основашй, 
ИзвЬстныя изсл'Ьдованк Нибура избавляют нас от труда входить 
в цодробности, зд-Ьсь достаточно обратить внимаше вообще на вну- 
треннюю неправдоподобность римскаго предашя. Выходя из стрем- 
лешя сд-Ьлать происхожден1е Рима как можно бол-Ье незначитель- 
ным, чтобы поздн-Ьйшее велич1е его представило т4м почетн-Ьйшй 
контраст, предаше представляет нам первоначальное населенхе нн 
ч4м несоединенной массой отдельных особей и дает послЬдним 
нравственное снабжеше спервых людей>. Разв* это однако мы- 
слимо? Разв* каждый, кто участвовал в построен1и Рима, не при- 
надлежал уже к устроенному обществу, разв-Ь он уже не принес 
оттуда историческаю снабжешя; или он мог отбросить от себя 
своих богов, свои правовыя понятхя, все свое нравственное разви- 
т1е и снова обратиться в дикаго зв-Ьря? И среди этих уб1йц и раз- 
бойников должно было в самое короткое время образоваться право 
или» еще лучше, Ромул должен был по своему произволу сотворить 
право, которое однако тотчас же выказало, несмотря на различный 
состав населешя и на его необузданность, могущество и вл1ян1е 
родоваго, насл^дственнаго права? Гегель, в остальном м-Ьтко схва- 
ТИВШ1Й существо римскаго духа, без всякаго сомн-Ьик решился на 
это предположен1е. Он говорит, что <дух строгой законности 
Римлян возник из их происхождещя из перваго разбойничьяго 
общества», ибо ото основаше государства непосредственно вело 
за собой суров-Ьйшую дисциплину и пожертвован1я для цЬди 
союза». Рим для него есть «н'Ьчто с самаго нача.1а делан- 
ное, насильственное, не первоначальное», и римская жизнь бе- 
рет свое начало «в одичавшей грубости, исключающей чувства 
естественной нравственности» ^). Он говорит, что право, сообразно 
с этим, было некоторым образом уздой, налагаемой на дикага» 



^) Смотри Недеи РЫ1о8. йег везсЫсЫе, 8. 344, 346, 348, 351. ^ 
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жеукротимаго зв'Ьрл, а не ч^^м дкбо свойствовеым самому субъекту, 
государство же бщо кл'Ьтвой, из которой выпускался зв'Ьрь только 
для .того, чтобы под надзором своего укротителя свир4пствовать 
и грабить у сосЬДей. Не отвергая в этом пониманш известной 
доли правды, к которой мы нозаке вернемся, — именно зависимости 
чувства строгой законности от военной дисциплины — мы всетаки 
должны р'Ьшитвльно возстать против принятаго в угоду преданш 
возникновен1я права и государства из нравственваго болота. Рим- 
ское предан1е хочет приписать Римлянам славу, что они начади 
ни с ч'Ьм и все произвели из самих себя; потому при начал* рим- 
ской исторш не существует ни нацюнальности, ии религш, ми 
права. Настоящее же положен1е д'кха заключается в том, что все 
это существовало уже до Рима, что основателей Рима можно от- 
части сравнить с переселенцами, которые являются в каком либо 
другом м'Ьст'Ь продолжателями общества, в котором они находи- 
лись з^же у себя дома и приносят с собой в свое новое местожи- 
тельство свои семейства и свое имущество, свою религш и свои 
учрежден1я. Пусть пришло бы в Рим еще столько же отдельных 
индивидуумов, пусть и вправду Рим был убежищем, к которо- 
му прибегали преступники из дальних краев; во всяком случай 
существовало твердое ядро населешя, существовал ствол, к кото- 
рому примыкали эти атомистичесюя составныя части и с которым 
он'Ь ассимилировались. Эго ядро было подпорой унаследованных 
учрежден1й, оно обезпечивало государству и его установлешям 
кр-Ьпость, которой они пользовались тотчас с самаго начала. Обра- 
50ван1е римскаго права и государства является следовательно, го- 
воря техническим языком, не первичным^ а вторичным^ т. е. оно 
происходит из средств и на основанш уже существующих образо- 
вашй, Рим приносит с собой с самаго начала историческое при- 
даное. В его праве, в его языке встречаются воспоминанхя далеко 
за Рцм простирающейся старины, находятся, сказал бы я, следы 
додилувхальной формащи, следы развитая права, начало и продод-- 
жеше котораго протекли задолго до Рима и результаты котоуаго- 
представляют основаше, на котором Рим строит дальше. Мл на- 
мерены теперь определить это историческое приданое, полувоенное 
Римом при его вступлен1и в М1р, намерены попытаться открыть 
путь, который прошло развит1е права прежде, чем достигло Ршда. Если 
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воспоминаше об этом и потерялось в памяти народа, всетаки в: 
духовном имуществ'Ь поздн'Ьдшаго времени, как в прав'Ё, так и в: 
язык'Ь, находятся еще, как это уже было показано в предъидущих 
параграфах, остатки того прежняго времени. И мы, подобно пре- 
дашю, возвратимся к первым началам права и пойдем с этим пре- 
дашем одинаковым шагом, поставив на м^Ьсто тЬх четырех фази- 
сов в исторш образовашя права, о которых оно говорит: дого- 
сударственнаго стремлешя индивидуумов, образовашя государства^ 
появлешя религш, принятк международнаго права, три принципа, 
именно принцип субъективнаго права, соотв'Ьтствуюпцй первому 
фазису, принцип семейства и военнаго устройства с его государ- 
ственнообразующей силой, соотв4тствующ1й второму и четвертому 
в наконец религюзный принцип, который соответствует третьему 
фазису. 



ВСХОДНЫЯ ТОЧКИ ИЛИ ПЕРВОНАЧАЛЬНЫЯ ВОЗЗРЪНМ И 
ПЕРВОНАЧАЛЬНЫЕ ЭЛЕМЕНТЫ РИМСКАГО ПРАВА. 



Минимум иетфричеснях начал. 

^ив1^^^ае шКгпт ев! аЪ па1ига ргоГесШт,. 
дешАе диаедат 1п сопааеиасипет ех иШ1{а118 га- 
Попе тевепш!. ро8(еа гее е1 лЬ па(ига ргоГес1а» 
е^ лЬ соп811е1ид1пе ргоЪа1а8 1ертт те^п8 е! геИс^о^ 
вапхН. 

С1С. <1е 1пгвп1;. Ш, 58^ 

ТХ. Глубока, безконечно глубока пропасть, отделяющая нас 
с нашим новым понимашем права от т^х первых начал образо- 
ван1Я права и государства, к которым мы теперь восходим. 
Не о разстояши во времени говорю я, хотя и оно громадно^ 
так как тк первня начала были положены задолго до Рима, а о 
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противоположности в правовом воззр^ши, а эта противоположность 
так значительна, что нам стоит много труда вполн* вдуматься в 
правовое воззр4ше д-Ьтскаго возраста права и находить его понят-^ 
ным и естественным. Уж слишком легко забываем мы, что то, 
что нам с точки зр-Ьтя нын'Ьшняго времени кажется естественным 
и разумным^ есть продукт долгаго и труднаго процесса. Без знашя 
исторш мы не знали бы, что правовыя воззр^шя, которыя не- 
историческое изсл4дован1е, наивное сужДеше так охотно при-^ 
знают за вечное влад-Ьихе челов-Ьческаго разума, на д-Ьл* яв- 
ляются результатами этого процесса. И это именно т4, ко- 
торыя в настоящее время сделались общим достоян1ем всЬх ци- 
вилизованных народов и вошли в жизнь как образованных, так 
и необразованных классов общества. То, что человек, как тако- 
вой, не только гражданин, есть субъект права, то, что военный: 
пл-Ьн не обусловливает рабства, то, что самоуправство противоре- 
чит правовому порядку, то, что государство есть н^что другое^ 
высшее, ч-Ьм сумма индивидуумов, что оно им^ет друпя задачи и друг1я 
средства, ч-Ьм катя приличны последним, но что прежде всего оно 
им-Ьет задачу осуществлять право и справедливость до возможных 
пределов, вс4 эти положетя в такой степени усвоены нашим тепере- 
шним понимашем, что мы едва в состоянхи понять, как когДЬ либо 
было возможно отступлеше от них. Но в том то и обнаруживается 
так ясно исполинсшй усп-Ьх исторш, что самыя богатый посл*д-^ 
ств1ями истины, до которых в прежнее время едва поднимался 
самый смелый полет выдающихся умов, из той, сказал бы я, сне- 
говой и ледяной области, в которой они лежали недоступными и 
скрытыми ц4лыя тысячел-бия, скатились в глубочайш1я низменно- 
сти и в такой жкрЬ сделались общим достояшем образованных и 
необразованных, что никто даже не находит в них ничего особен- 
наго. Чтобы найти эти простыя истины и провести их в жизнь 
потребна была бол4е ужасная борьба челов4ческаго духа, бол^е 
тяжелыя его усил1Я, ч-Ьм каких стоили ему вс4 открыт1я и изо- 
бр4тешя до настоящаго времени. Идею, что человек свободен, 
труднее было найти, ч4м ту, что земля движется вокруг солнца, 
для первой нельзя назвать никакого Коперника. Не то, чтобы. 
ИСТ0Р1Я забыла его имя; н^т, но^велик1я нравственныя открыт1я 
не ,Да]ются отд;4льному уму, они являются'мёдленно зреющим плй- 
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дом жизни и мысли всЬх народов. Если бы захотели сопоставить 
'вс4 преимущества, который им'Ьет наше настоящее время перед 
культурой древняго м1ра, то эти простыя истины заслуживали бы 
в моих глазах перваго м'Ьста. ВсЬ сокровища науки не мо- 
гут даже сравниться с ц'Ьною этих истин, привитых народу, 
потому непреходящих и видоизм']^няющих жизнь. Наука может 
подниматься и падать и вм-Ьст* с ней теряются сокровища, ко- 
торыя она собрала, но эти истины остаются непреходящею соб- 
ственностью челов-Ьчества. Вышеупомянутое положенхе, что чело- 
век, как таковой, свободен -— положенхе, до котораго римск. право 
практически никогда не поднималось — им'Ьет для» человечества 
больше значешя, ч-Ьм всЬ тр1умфы промышленности, и это одно 
положеше составляет такой усп^х нын-Ьшняго права в сравнеши 
с римским, пред которым превосходство посл^дняго по его тех- 
нической законченности совершенно уходит в т4нь. Прежде, ч4м 
истор1я осуществила это положенхе, она должна была работать 
д-Ьлыя тысячел-бйя, милл1оны людей должны были стонать в раб- 
стве, должны были, как еще в недавнем прошлом в С'Ьверной 
Америке, литься потоки крови. 

Истор1я начинает с безконечно слабых зародышей. Образоватю 
государства предшествовало общежийе индивидуумов, союз их в 
^орм-Ь семейства или рода, к которым не может быть приме- 
нено назваше государства. И все-таки это общежитие, без со- 
мнЬнхя, было зародышем поздн4йшаго государства и права, и го- 
сударство должно было, так как истор1я, подобно природЬ, не знает 
скачков, постепенно из него развиваться. Как совершилось это? 
Нын4шняя наука возбраняет нам, как кажется, этот вопрос, так как 
только с государством начинаются для нея право и исторхя. Сооб- 
разно с ея мн^шем, мы должны были бы принять римское государ- 
ство и римское право, как совершивш1еся факты, и не им^ли бы 
надобности или, вернее, не см^ли бы предложить того вопроса, 
как развились они из того зародыша. И конечно:, если бы на 
этот вопрос можно было ответить только с помощью см4лых пред- 
положешй, если бы не было и сл-Ьдов той дороги, которую прошла 
истор1я, чтобы от индивидуума и семейства достигнуть государства, 
тогда бы возбранеше этого вопроса было бы вполне оправдано. Но 
1ВСЛИ в действительности совершенно противное — и я думаю, 
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НУЛЕВОЙ ПУНКТ ИСТОРИЧЕСКИХ НАЧАЛ. § 9. 91 

что относительно римскаго права это так — зач4м выступать на 
встрЬчу любознательности с такой аксхомой, почему не воспользо- 
ваться случаем изучить корни дерева, которые обнажил счастли- 
вый случай. Еслибы право и государство не в индивидуум-Ь им-бли 
свое внутреннее основаше, еслибы каждое догосударственное обще- 
ние семейств и родов не заключало бы в себ4 право — и государ- 
ственнообразующей силы: откуда же пришло в М1р прав'о и госу- 
дарство? Если, следовательно, мы можем как нибудь распознать это 
происхожден1е права и государства из этого общен1я: зач-Ьм закры- 
вать напга глаза? А гд-Ь мы уже не можем бол^е распознать этого: 
почему там не ув-Ьриться, насколько государство и право уже от- 
далились от той точки исхода? Я полагаю, что каждая истор1Я 
права должна бы начинать с попытки увериться в этом разстоя- 
нш и проследить лин1ю соединешя между государством и правом, 
как они впервые попадаются ей в истор1и, с одной стороны и индиви- 
дуумом или общен1ем индивидуумов с другой; приступать к д-Ьлу не с 
той идеей, что только готовое государство может ее интересовать, 
а с той, что когда то совсЬм не существовало государства. 

С этой идеей намерены мы привтупить к нашей задач*, наме- 
рены следовательно попытаться узнать по отношенш к древнейше- 
му римскому государству и праву, как далеко уже отдалились они 
от этой абсолютной исходной точки исторш— индивидуума илиобщешя 
индивидуумов, и в каких местах исторически известное состоян1е еще 
носит на себе следы этой исходной точки. Пусть ошибки будут 
при этом неизбежны; я считаю более верным и назидательным ис- 
ходить из предположен1Я, что исторгн начала с безконечно малаю^ 
и сообразно с этим сделать попытку связать с нравственным миниму- 
мом первыя образовашя, которыя она открывает нашим глазам, чем 
успокоится на данном факте государства и права и под влхяшем 
^релаго правоваго и государственнаго устройства преувеличивать 
цену истиннаго содержанхя тех образовашй — ошибка, прови- 
няться в которой перед древнейшим римским правом допускали 
<;ебя многократно. 

Матерьял, предлагаемый нам исторхей по отношенш к древ- 
лейшему римскому праву, я располагаю по трем точкам зрешя 
лли по трем принципам, и попытаюсь дать отчет в том, какую долж> 
:внес каждый из них на построенхе римскаго нравственнаго М1ра* 
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Это суть т4же, уже упомянутые в предъидущих параграфах прин- 
ципы, а именно: 

I. Прттнп^ип; (^ц^^ективной воли^ основывающ1Йся на той идеЬ, что 
индивидд^^ заключ^^^^^^ права всеб'Ьсамом, в своем 

чувстве права и в своей энергш и сил* и что относительно осу- 
щёствлешя его права ему указано на него самого и на его соб- 
ственную силу. 

П. Госуда^9(твеннообразуюшй Щ^яяцш^ ц щк сл'Ьдствхя его — 
общество на осиовшщ.семейнага союза и вл^яте^. военнаго у^стройата. 
на. общество. 

III. Ре./^шгоз«ь1й принцип с его мгяшем на право и государство- 

Эти три принципа следуют относительно их нравственной по- 
степенности в зд^^сь выбранной очереди; соотвптстеующая оче-- 
редь г^х во времени этим нисколько не предргьшается ^а). Все-таки 
в интересЬ болЬе легкаго пониманхя круга деятельности каждаго 
нз этих трех элементарных факторов можно при разсматриваши 
уединить их таким образом, как будто они выступили один за дру- 
гиму так сказать, дать им возможность показать, как бы далеко 
могли они завести одни, сами по себЬ, и гдЬ посему лежит точка, 
на которой исчерпывается нисшал и зам']^няет ее высшая идея. 



*а) Я счел нужным сделать особенное удареше на этом зам-Ьчаши, так как 
на него не обратили вниматя при обсуждеши последующей попытки, так напр. 
ТГаНег, Шт, КесЬ<8-в. Аий. 8, I § 18 Апт. 1. 

О'фгеб Ьу \^00^1С 
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I. Принципъ субъективной во ли — первоначадьнБЕЙ 
источник римскаго частнаго права. 



. А. УСТАНОВЛЕШЕ ПРАВ ЛИЧНОЙ ДЕЯТЕЛЬНОЙ СИЛОЙ И 

ЭНЕРГ1ЕЙ. 

Деятельная субъектявиля водя в «я направлеи1я иа устаиовлеи1е права. — 
Лраво добычи. — 11ристра€т1е римскаго права к непосредствеииым способам 

пр1обр1ктен1я. 

8в ш апш8 ^118 Гегге е! ошп!» 1Ьг11шп у1го- 
гат «886. 

Ыу. V, Зв. 

X. Гд4 могло бы су щес твов ать право, которое бы вышло не 
из д'Ьятельной силы л энерпи индивидуумов иПаачала котораго 
н е тер яшсьП^в^^^ силы. Но у мно- 

гих народов этот перюд энерпи и деятельной силы и насильствен- 
•наго образовашя права вполн^^ исчез из нащональной памяти и 
их пре^аше не может ничего сообщить о предках народа, которые 
основывали М1р права силою руки, а разсказывает только о богах 
или служителях бога, которые подарили право людям или нало- 
жили его на них, как свое постановлеше. Челов^^ческШ дот и чело- 
веческая ^ф^(ш»^ Д1шсз!авщ1е & дачаду драва^ скрщштся с1ятем 
божественнаго происхождешя. 

Другое д'Ьло в римском прав^Ь; никакое время не могло уни- 
чтожить т^х пятен пота и крови челов'бческой работы, который его 
покрыли; положеше, что личная д']^ятельная сила и энерпя есть 
источник права, является одним из начальных исторш римскаго 
права. 

Личная деятельная сила и энерг1я источник права — для нас 
почти что непонятная вещь1 Привыкши все предоставлять государ- 
<;тву, определять право, как волю государства и оставлять ему 
его 0(уществлен1е, мы почти что не знаем в праве личной дея- 
тельной силы и энерпи, а где она захочет осуществиться без 
уполномочешя со стороны государства, там грозим мы ей наказа- 
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шем и пресд-Ьдуем ее, вак нарушеше правоваго порядка. Но» как 
велико в наших глазах разстрлше между силой и правом, так же* 
далеко отстоит наше теперешнее понимате этих двух понятай от* 
древнеримскаго, и мы должны оставить дома весь наш теперешнхй 
образ представлен1Я о государств* и правовом порядк-Ь, когда всту- 
паем на древнеримскую почву. 

Ноищш^щлто^2^II^^^ 
раваисщщ, н^Ьт ли и в настоящее время областей, гд-Ь они 

оба идут рука об руку? В мелких щшдйдах^др1жданаи0Д..дшнн 

мы объявили^шщ^аШ^гxЛI5^^^ 

крадучись С]514етащв#д*е]&"1!0вя811ша1№^ и не подозреваем,^ ЛТ(> 

ког^,,ЖР_емх^щ|[щг^^ го- 

сподсрй. Но вытесненное из этих низменностей частной жизни, 
спасается насилхе бЬгством на т-Ь высоты, на которых работает 
всемхрная исторхя. Когда угнетенный народ избавляется от своего- 
тирана, когда государственная власть свергает с себя иго вреднаго^ 
устройства, наложенное на нее в состояши высшаго изнеможен1Я не- 
разумной массой, когда меч завоевателя разбивае1: в дребезги гнилое- 
государство и предписывает законы поб'Ьжденному народу — что отвЬ-^ 
чает на это наша теор1я права й йасил1Я? Она признает перемену 
совершившимся фактом, спасительным д-Ьлом, т. е. не может, избе- 
гнуть признан1я, что всетащ деятельная сила и энерпя ка4 та- 
довая, мажецкичтожать и творить право. Йсторхясъ ея гигант- 
скими, действуюш,ими на подоб1е сил природы, силами не позволяем 
оковать себя нашей 'Теоретической паутиной; как скоро она де- 
лается неспокойной, она разрывает э'Гу паутину одним ударом во 
всех местах и оставляет теор1н ^груд связать ее снова в согласш 
с измененным видом М1ра. 

%о же теперь? Если мы еп1;е в наше время видим, что дея- 
тельная сила и энерпя^прой^^ 

б^лЕдрНишшШк.-!^^ мы не должны на 

основанш этого смешивать их в одно,^^мы не можем сказать^^ дт^О; . 
вм%сто права владычествовала сила. И право .было там, хотя е 
<!овсъм другом роде, чъм в настояш;ее время; именно не как объ- 
ективная сила,'^с^аГ собой осущ15СТмяй]ш;1Шя', Ш"' 
как субъектрно.й.^1рство.1фава. На то, что деятельная сила й: 
знерпя творила, что она пр1обретала й завоевывала, чувство права 
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налагала свдзва.веяажь, делало это частьн) самой личности и удвой* 
вало этим силх, с которой оно защищалось. Щрвое начало чув- 
ства права есть чувство со^ствем«аго у пол номочешя, основанное 
на выказнвг1|щц србственной силы и направленное на удержаще. ^я 
плодов. То, что человек .цр1обрй1~1Ев^вм и кровьв^ 
жазЕ^ла собой. Эта чувство теоретически вызывает конечно и при- 
знан1е чужаго права, но практиче(^ки развивается уважен1е к праву 
других лишь только мало по малу и с большим трудом. Первона- 
чально ограничено оно т-Ьсным кругом товарищей; кто стоит вн4 
этого круга безправен, против него можно дать вполне' свободный 
ход насилш, превосходство силы обусловливает право. И против 
товарищей дозволена сила, какъ скоро они оскорбляют имуще- 
ство или личность другаго; самоуправством возвращают себ4 по-^ 
терянное, если же это невозможно, так по крайней м'Ьр* удовлетво- 
ряют чувству мести. 

Вот очерк грубаго правоваго воззр4шя, которое было не то^р>ка 
точкой исхода, потом позабытой, для Римлян или их предков, 
но удержалось у них навсегда, хотя и в бол^е утонченном и обла- 
гороженном вид*. ^Литаой^^^щ 
мой себЬ носит единичная личность основанхе своего права и сама 



'■•^■%'У-.(>1«ч*«;;;*: 



собой' должна она его защищать -—вот квинт -эссенщд древне* 
рююкато ^(а§вдй^ намерены доказать теперь 

подробн-Ье по следам, которые сохранило нам право, миволопя и 

ЭТИМ0Л0Г1Я *^). 

Мечем основан римсшй эоп^викеч или копье являютм Дйев- 
н*йшнм^^^^ Не боги дали Римлянам их 

первую экипировку, как Бог Израиля даровал 1удеям обетованную 
землю, не торг и не хитрость применялись, как некогда Дидоной 
при основанш Кароагена; — Р имян е не имй^от^^^щд^ ^щ^ 
права, «тчутденнайу собственйостиро^^ 

•^'^^^СЗК?'^*; ч5?^ ^^^Щ'^'^'^ Ш^9ММ^ «пер^воначально*»^ 

< непосредственной, > при которой собственник сам является творце* 
своего права на собственность, они её взяли, гдъ нашли. 



1<^) На основати зам^чашй X Жате, АыЬкаэанннх в его вбгшелриведенноЯ 
рецевв{к ва первое издаШё 8Ф01Ч> '^ома, ус^'райвл я в последующем различные 
сомнительные или неверные 9тимологичесв1е доводы. 

О'фтеб Ьу \^0091С 



:96 исходныя точки римсб. права. I. ПРИНЦИП СУБЪЕКТ, воли. 

Ирхобрйтеше Римл^цваша.^шсшяда...^в^.саре^е^ собстте^ яв- 

ляется для него то, что он взял рукой — гаапи-сарШю, тапс1р1шп^ 
он сам является < берущим >: Ьегиз ^^); соёствеЕйесть.деде^^^ 
не через передачу (1гаи8-(1а110, ^гаШйо), как в поздн|йшее время, 
но^'дЬ Римлянин уступает щ|:ощ собственность, ^^т^^ 
малосГТдрёвШё'"!^^^^ по форм4, так и по сущности, ^^как 

одностороннее щ&т^е^а^|^о^^^^щ,щ^^^ тапи сареге). 

''^^<Брйь> единственно соотв-Ьтствует римскому образу предста- 
влен1я и латинсшй язык, при своей б']^дности в остальном, однако 
богат выражешями, которыя первоначально им^ли это значеше. 
Щшши в позднЬйшей латцни значит покупать, но гд* Римляне 
лоздн|йшаго щмещ5.дЩ|Щ^ш» их предки об1ыкновенно брадя^ибо 
это было перво]Е[ачальным значешем етеге ^*). Еареге (н-Ьмецкое 
гаиЬеп, готское гаиЬоп) в поздМШей латыяи им-Ьет нЬмецкое 
^начете — гарша является здАсь преступлешем, но в древнее время 
не знали особеннаго преступлен1я грабежа "), гареге значило только 
рвать, сильно тянуть к себ^ и язш& не придал этому отт^^нка не- 
лозволеннаго. Также . .мало ]различ1я д-Ьлает язык^ цещу , тфм слу- 
чаем, когда без всякаго труда берут вещь, неимЬющл) г<)сцодина, 
н^т1м7 когда ^^^^ до!бычу; и то и другое называется 

?с^!ЙЙ^Йт этих трех коренных слов: етеге,, сареге и гареге обра- 
зовал латинсшй язык множество производных и сложных слов, зна- 
чен1я которых впосл4дствш весьма расходятся; но т-Ьм замЬчатель- 
н'Ье первоначальное тождество всЬх этих значен1й в понятш с брать >. 

Главным случаем насильственнаго присвоен1я была военная 
добыча; последняя считалась, как сообщает нам Гай ^*), лучпшм 



^^) Из Санскритскаго Ьг брать, откуДа также х^Ф* Ьапде а. а. О. Вот!пи8 
производит он от (1о (с суффиксом т1пи8, как при {^ет1па, ^ег-пипиз). ДадьнМ- 
шее доказательство производства правовых поняпй из понят1я силы находит он 
3 сюв^Ь ро1;е81;а8. 

^') Ее81;и8 8иЬ уос. ЛЬешНо 81^шйса1; (1ет11;о уе1 аиГе11о; етеге епхт апи- 
ч|ш (11сеЬап1 рго асс1реге; точно также виЪ тос. Ее(1етр1;оге8. См. также Рои 
•а. а. О. В. 1 8. 261. Первоначальное значете удержалось еще в сложных» 
напр. асИтеге (ас[ — етеге), брать к себ-Ь. 

^') Грабеж подпадал под поняпе воровства, а именно Гиг^ит ташйзШш. 

") аа^. IV. § 16. 
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способом прхобр'Ьтешя собственности, тахипе, говорит он, &иа езве 
5Е?1№М^^^^ ^даЗГу врага издавн^^Г 

тался у вс1^х, юношеских^ воинственных народов почетным еред* 
ством пр1обр'6тетя; «еще в настоящее Щ!^)!^,^^^.МШ^^Ш$гуШШЩ'' 
нома^рв (5Л0В0 дазбойник есть почетное назваше> (Рошер), а по . 
древнегреческому и древнесканданавскому в^^ разбой 

считался благопристойным промыслом, торговля же презиралась, так 
как с ней совмещаются трусость и обман; так и Меркурй был в 
одно и тояье время богом торговли и воровства. Это сообщенхе Гая 
является конечно только его собственным заключенхем, оно однако 
не лишено значен1я, так как зд-Ьсь римскхй юрист, обладавши для 
лознашя древнМшаго права совершенно другими матерьялами, ч'Ьм 
мы, нашел в нем выраженным вышеприведенное воззр'Ьше. Пусть 
останется не р']кшенным, нельзя ли этимологическое происхожденхе 
слова ргаейшш привести такаке к представлешю < брать >; родство же 
с ргае(1а не может быть не признано ^^). Оаудад .,. щдщщо!, . бы.1го 

тапс1ши п еслаапсгр ! ^^); г е&. тар с1р1. при которых только |п^пс1- 
|>а1;1о или Другой принадлежащ1й к зиз схпЦ акт пр^обр-Ьтешл пере- 
носил собственарстЬд^^р^щно^^^^ 
им4ли: ^)^5щшщщ^е,.да^йщь^,^^^ 

да.у.,.Н.о я не считаю верным этого взгляда, который прежде сам при- 
знавал справедливым, однако должен отложить до другаго м^ста 
обоснованхе моего противор'Ьч1я, МадсшаЛ о несомненно основывается 
на той идеъ, что тон перенесещя собственности по1?рится надъя- 
тельности дрдучателя, на том, что он берет, а не на отдач* со 
стороны давателя, однако грабеж у^врага в ней ни чём не обозначен. 

^^) Относительно ргае(1а, сложенно& из ргае-Ыс1а от ргае 11еп(1еге, ргеп(1еге, 
корень Ьей см. Рои а. а. 0. 1 8. 142, 199. Приводить ргаеШит в связь не с ргаейа 
(как уже Римляне, (^гота*. те1;ег. ей. ЬасЬтапп, I р. 369: ^иос^ япичи! а^гоз 
Чио8 Ье11о серегап* и! ргаейае потше ЬаЬеЬап!), а с ргаев, поручителем, именно 
как объект обезпечешя, значит изменять вопрос, а не решать его. Иотому-что 
и ргаез связан съ гЬм же корнем, это тот, кто берет что нибудь на себя. 
Вшег 11п1ег8исЬип$(еп йЬег с11е Саийо ргаесИЬиз ргаед^^8^ие. ВегИп 1863 
8. Ы производит ргаез отъ ргае-таз; какое отношен1е к этому нм^ют ргае(1а« 
и ргаейшт, он не объясняет, связь же последних двух друг с другом он при- 
знает стр. 30. 

"> РисЪЩ Сигзиз с1ег 1п81;ки1;юпеп. В. 2, § 238. 

7 
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98 исходныя точки римсе. нрава.—!, принцип субъект, воли. 

Идея, что < брать > есть истинное начало правоваго госнрдсх^^^ 
высказывается ир^^Ор^гих мъстах. Во-первых в римской свадьб*. 
Зд*сь невйста^шжгащась^^е^^ как 

наивно приВавляет Фесг^'), что это счастливо удалось Ромулу. 
Но предаше о похищеши Сабинянок есть однако скор']^е сл'Ьд- 
ств1е, ч'Ьм причина этого обычая. Второй обычай был религ10Энаго 
свойства. Гд* люди грабят Е^^^1 гра0€ак'|^&яд«5: ,:р)ряи свбезшм- 
кости, там и боги додащы ррабещщ досзсащть себ| сдулителей. 
'{'ак похищались весталки ^^а) и ватеп ОхаНз (саршпШг); они ли 
только, и если так, то почему только они, этот вопрос стоит от- 
крытым. 

Символом собственности было копье. Гд4 в Рим4 шло д-Ьло 
О публичном актъ собственности, там давалось знать об этом, вот- 
кнувши копье, так напр. при центумвиральном суд'Ь, судившем пре- 
имуш;ественно о чисто римской собственности, дал*е при публич- 
ной продаж* (8иЬ Ьази уепйеге) "); от этого то^?йдааллд)р»с?»^ 
ходит перенесенное в н'Ьмецщй д-Ьловой язык выражеше: зиЬЬавй- 
геп (продавать с аукцюна). При отпуш;енш рабов на волю пред 
претором является также копье, впосл4дств1и вместо него посох, 
на оффицхальном язык* ушсИс1а; но это уже приводит нас к вин- 
дикац1и, р'Ьчь о которой может быть только впереди. И свадебный 
обряд знаком с копьем. Жених обыкновенно при бракосочетанш 
пробирал волосы нев-Ьсты копьем (соеНЬапв Ьаз^а) ^^) и Фест, со- 
обш;ающ1й нам эту зам-Ьтку, приводит рядом с прочими объяс- 
нешями также то, что копье было высшим знаменхем власти, 
(<8итта агтогат е^ 1трегп>), ч-Ьм и давалось знать невЬст4, что 
она впредь вполне подчинена власти мужа. По новЬйшим изсл*- 
дован1ям однако несомн-Ьино, что это объяснеше неверно ^^а). 

") 8иЪ уос. гар1. 

*'а) Ое11. 1, 12 § 13: роп1:Шс18 тах1т1 тапи ргеЬепаа аЬ ео рагеп4е, хп 
си^из ро1;е8и1;е ее*, уе1и1;1 Ъе11о сарЬа аЪйисИиг. 

^^) Поэтому ЬазШ и в поздн']^йшее время было кратким назвашен для аук- 
Ц10на, напр. йзсаив Ьазие й(1е8. Также к публичным торгам на откупа прим*]^- 
дяется выражен1е Ьаз^а, напр. Ыу1и8 39, 44 зиЪшоиз аЪ 11а8<;а. 

**) Смотри Ре81;и8 зиЪ Ьас тосе. 

^^а) ЕозвЪосЬ, 11п1ег8исЬип§еп йЪёг (Не готхвсЬе ЕЬе. Зши^аг* 1853 
8. 290. Копье служило первоначально для обр-Ьзывашн волос и удержалось, как 
остаточная форма. II, 588. 
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А. УСТАН0ВДЕН1Е ПРАВА.— СИЛА. — ПРАВО ДОБЫЧИ. § 10. 99 

Слишком уже ясно, что люди не откажут богам в высшем сим- 
вол* господства, чтобы зам*чан1е *^), что Римляне в древнЬйшее 
время чтили вс^х богов под образом пики, могло нас удивить. 
В поздн'Ьдшее время пика делается из символа аттрибутом богов 
и именно в ея древнЬйшем вид^^, как Ьав^а рига, т. е. пика без 
же!!1']^наго наконечника *■). 

Гд-Ь физическая с^^^^ .^^дасжвен- 

но играет рука, как ея орудГе,' главную роль; бороться значит: 
<1!плестисьрукак^^ нападать: «наложить руку>, 

«таппт т11сеге>, <шапи8 т1есио>; сама законная власть порук']^, 
которая ее энергично основывает и утверждает, называется шапив ^Ы). 
Хота в поздиМшем 'пркЁ'6''это"выражеше в техническом употре- 
бленш перешло на один род власти, на власть над супругой, 
однако из сложных слов, которыя остались в употреблен1и еще в 
позднейшем прав*, явствует его прежнее общее значеше *^Ь). 

Энерпя, сила есть сл'Ьдователь]|(а^кахф|Ь ДШ9^ результат 

предъидущаго^изсл'Ьдовашя. В этом положенш ясно высказывается 
первобытное воззр'Ьте на жизнь и воинственный дух народа, в нем 
заключается часть доримской исторш. Этимолопя представляет нам 
при этом еще другаго рода поддержку. Кад недвижи мое^юйще 
латински дзн$ .абоздаяаеж...не по е1:о, .стрль ясто выдающемуся 
ству недвижимости^ а. какщедмет добычи, так и мужа называет он 
не по его полу^ а по егр. водшаьомупризв^^ Санскритское^ы- 
ражеюе для мужа есть пп и пага **), и гречесшй язык удержал 
это внражеше в своем аУ1^р, латинсшй же напротив того теряет его 
и избирает слово та (ухг), которое в санскритском означает водно», 
героя, т. е. римскхе музд' характеризуются не по своему полу, а 



*•) 1и81;т 43, 23. 

'^) < Боевое копве первоначально не снабжалось железой, но было только 
Ьа8(а ргаеиз1а, которая заострялась огней. В сознаши итальянских племен удержа- 
лось, что это ор7ж1е употреблялось когда-то при веден1и войны, это видно из того, 
что оно бросается в область врага фец1алами для объявлешя войны и что воину 
вручается Ьази рига в знак признан1я его храбрости >. ЕоззЪасН а. а. О. 
8. 291. Д'^ю зд'Ьсь состоит в том же, в чем оно состояло и в зам'Ьчаши 19а). 

"а) От тапиз происходит также тапиЫае: выручка с добычи. Ое11. 13,21. 

«^Ь) Подробн-Ье § 32. 

«) Рои а. а. О. 1. 8. 106. 
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100 ИСХОДНЫЯ ТОЧЕН РИМСК. ПРАВА. — I. ПРИНЦИП СУБЪЕКТ. ВОЛИ. 

ПО своему воинс]БОму призвашю. Римская доброд'Ьтель, у1Г -^из, 
есть следовательно по своему первоначальному смыслу обладаше 
мужеством, т. е. воинскою годностью. С У1Г находится в слишком 
близкой связи по звуку и по древнеримскому образу пониман1я 
У18, сила, насилхе, чтобы можно было не заключить о их первона- 
чальном этимологическом сродств-Ь *^). Воин^з1Л^31к-Д22Ёё? — Ьаака 
доказывающгй свою У18 и приводащ1й личности и вешд в свою шдпиз, 
вот выражеше в лицах идеи, которой мы зд'Ьсь занимаемся. Имя 
народа, Сшгйез раот^ образом им4ет с ^^^^^ связь по общеупо- 
требительноЛу"15роизводству. ^и^^^8 д сипз есть древнасабщ^кое 
крпье^2&1л^К21ШК? сл-Ьдовательно суть копьеносцы. Да будет мн-Ь 
позволено высказать догадку о производств'^ ^шп8. Изв'Ьстный 
авторитет ^) считает возможным лроисхождеше слов сипа, йесип'а 
и т. д. от сот - У1па, Лесет - У1па. Сипа есть следовательно обще- 
ство мужей, немецкое МаппзсЬай (м1р, люди, отряд войска), и имЬла 
следовательно, как и с1есипа, сеп1иг1а, военное значеше, подобно 
немецкому <Мапп8сЬаА>; она обозначала отряд войска, о чем под- 
робнее в § 17. Сипа же и сип8 или ^и^г^8 (си- и ^и^-, как известно, 
часто заменяют друг друга) стоят друг к другу слишком близко, 
чтобы можно было не принять их первоначальнаго сродства. Если же 
сиг1а произведено от сош-У1па, обп1;ества мужей, то от этого слова — 
принимая это сродство — происходило бы и сипа, и именно в смысле 
<того, что свойственно сипа>, а это и есть боевое копье в своем 
служебном, обш;ем для всех виде ^*). ^и^^^^е8 были бы следова- 
тельно носителями этого копья, а это неизбежное копье, которое 



*^) Взаимная связь Т18 и Т1г этимологически возможна, потому что г по- 
сл^^дняго слова находится у перваго во множественном числ*]^. См. РоН а. а. О. 
В. 1 8. 205, которому, правда, отпадете г в единственном числ'Ь кажется 
сомнительным. См. однако зам'Ьчангя Ьапде а. а. О. 8. 42.. 

^^а) МасгоЬ. 8а1. I, 9: аЪ ЬавШ, чиаш 8аЫш сиг1туосап1. 

»*) Ро« а. а. О. 1. 8. 123. 

^^) Пусть мн^ не возражают, что ненормально, чтобы язык назвал копье 
по собранш мужей. По нему названа не простая Ьаз^а, но Ьа81а сипае, Ьази 
дшп8, т. е. копье, как оно было обще всей кур1и, следовательно служебно. На 
аналогш н']^мецкаго языка указал мн-Ь Мюлленгоф. Если 4Еи11ке1> (пряслица) 
^сЬоиас1а, кипке1а, сипк1а) символ женщины, произведено от диепа или коп& 
(уоут]) — женщина, почему же знак мужей — сиг18 не от самаго собран1я мужей— 
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▲. УСТАНОВЛБШЕ ПРАВА. — СИЛА. — ПРАВО ДОБЫЧИ. § 10. 101 

иы уже встр'Ьчали у богов и людей, на евадьбах и торгах, отпуще- 
шях на волю и судебных засЬдашях, конечно нигд'Ь не было бы 
бол^е на своем м'Ьст'б, ч^м в имени самого этого народа, больнаго 
страстью Б пикам. Еще раз встр'Ьтится оно нам (§ 12), но уже 
с назначешем не основывать права, а защищать их. 



До сихъ пор мы разсматривали физическую силу по отношешю 
к одному ея свойству, в котором она практически выказывалась 
только относительно врагов, а именно как первоначальную осно- 
вательницу собственности. Ца^д]Щ'6 добычи вы1шалось преще 

мирное, договорное распшреше посл'Ьдняго. То, что кто нибудь за- 
воевал у врага, принадлежит ему, как награда побадителю, есть его 
собственность; физическая сила ворочается домой с понятхем права, 
предмет, на котором она выказалась, является для товарищей не 
объектом добычи, но законно неприкосновенным, как сама лич- 
ность. В. этом лежит собственно понят1е права добычи; его не 
было бы, если бы происходило другое. К этому, по времени и по 
П0НЯТ1Ю первому, непосредственному виду прхобр'Ьтешя примыкают 
производные. Нашему теперешнему пониман1Ю договор кажется столь 



сапа? — Ьапде а. а. О. решительно возстает против вншеприведеннаго взгляда, 
который им^ет в своем основаши производство, (установленное Поттом)сипаот сош- 
7та (см. также его: Шт. Аиег1Ь.В. 1 8.80 [АиЯ.2]). Он производит сипа отъ корня 
хор, хоф (хорСа) соег (соегаге=сигаге), т. е. содг, дигг с значешем <окоячательнаго 
Р'1шен1я>, и нельзя не признать, что это производство несравненно больше со- 
отв-Ьтствует оффицхальному употреблешю слова ^и^п1;е8 (сочлены курш), как 
граждан в противоположность солдатам, и прочим доказательствам, который 
приводит Ланге (<^и^^^пп8 представляет гражданскую д&[тельность рори1и8 Ко- 
шапиз ^и^^^(^пт, как Марс военную; связь ^ипо ^и^^Ш8 с кур1ями, в которых 
каждый им^л для нее алтарь >), ч4м употребительное, которое клеймит граждан 
назвашем солдат. Согззеп (у Ъап^е Аиег1Ь. а. а. О.) производит сипа от сотхзха 
(от савскр. корня таз — жить), и это производство рекомендует себя т4м, что 
А'кжл&г возможною связь слов йесипа и сенШпа с основным поняпем сипа, 
чего недостает въ этимолопи Ланге. 
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1 02 ИСХОДНЫЯ ТОЧЕН РИМСК. ПРАВА. — I. ПрИНЦИП СУБЪЕКТ. ВОЛИ. 

естественным способом основашя правовых отношешй, что мы ни- 
сколько не затрудняемся приписывать это пониманхе и Римлянам, но 
я считаю это совершенно ложным, что и думаю доказать обстоя- 
тельнее во второй систем*. На этом жкстЬ достаточно зам4чан1я, 
что перенесете собственности ^о^щ 

прав* значеше и силу не кед .тщщреж но^ потому, что оно цра- 
норавливалось к иде* щ^да^ добычи. Собственность является пер- 
воначально лишь правом на полученный в добычу предмет, воз- 
никает следовательно только чрез ирхобр-Ьтеше добычи. Если по- 
этому кто либо, вмЬсто того, чтобы достать у врага веп1;ь, в ко- 
торой он нуждается, обращается с просьбой об ней к товарип1.у, 
и этот захочет передать ее не только во влад-Ьше, но как соб- 
ственность, т. е. <как его по праву добычи >, то это может совер- 
шиться только таким образом, что посл-Ьдий дает у себя ее выр- 
вать; новый владелец является следовательно <тем, кто прюбр^л 
эту веп1;ь в добычу >, т. е. собственником. 

Мы обраш,аемся теперь к сил* в ея направлен1и на зап1;иту, 
на осуществлен1е права. 



В. СИСТЕМА САМОУПРАВСТВА. 



1. ВСЕОБЩЕЕ ОВОЗР^ШЕ. 

Почм права самоуправством. — Сила на глужЬЪ у права. — Утверждеп1е 
раздич1я между песоми1кпными и сомиптельпыми прнтязан1ями. — Безраз- 
личность различных родов неправоты. 

Кедпе вп1т дш ев1 1п Ахгет 81»1;пегб пеоевве 
ЬаЪе! а(1уег8П8 Аиет 1Ш|;аге; 1сс1гсо пес воНо е! 
а текепЪив рго^и ев1 I, 17 рг. Ае Гаг1. (47. 2). 

XI. Первыя неизб*жныя движен1Я оскорбленнаго чувства пра- 
ва состоят '1^ насильственной реакщи против нанесенной не- 
справедливости, в самоуправстве и мести. Самоуправством и 
местью, этим видом дикаго правосудхя — как выражается Ба- 
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Б. СИСТЕМА САМОУПРАВСТВА. ВСЕОБЩЕЕ ОБОЭТЪШВ. §11. 103 

хон Веруламск1й — начинало каждое право. Но по нашему тепе* 
решнему понимашю это начало есть ничто иное, как догосударствен- 
ный хаос, в котором право и сила еще не отделились друг от 
друга и о прав* не может быть и р-Ьчи. Последнее должно еще 
тольк(Г 1ШйШйЦ8№ | -«я^до^^^ эти порывы субъек* 

тивнаго чувства права и создаст органы для осуществлешд права. 
Право возникает по нашему теперешнему понимашю только со 
времени установлешд должности судьи, правовой порядок и отпра* 
влете права со Стороны государства являются для него синоними- 
ческими П0НЯТ1ЯМН. 

Это понимаше объяснимо с точки зр'бнк нашего теперешняго 
правоваго порядка, но оно слишком мало цЪнит кр'Ьпость и д']^я- 
тельность природной организацюнной силы правовой идеи-^С^ще;^,., 
ствеккоа..^ пов[ятщ црроваго порядка г|аключается ц обезпеч^ном 
д постоянном осуществлеши права, но ложно думать, что это осу- 
ществлеше может [быть произведето ^тод№(),.^госца|>ством и его 
властями, и что оно не может щ)аизвО|№Г|>сд»мш бы. »..даеоверщен- 
ным образом, непосредственной сщою жизни. Первоначально каж« 
дая потребность жизни удовлетворялась самой жизнью. Прежде, 
Ч!Ьм усилившееся развитхе выд'Ьлило мало по малу отд'Ьльные ор- 
ганы для различных задач и интересов общества, они не были 
предоставлены на произвол случаю, но природная самопомощь или 
ц'Ьлебная сила жизни помогала сама себ'Ь. Мы должны были пе- 
режить, что государству поставили странное требовавае «организа- 
цш труда >; однако, как ни сдружились в настоящее время с идеей 
организированхя государством, однако отвергли это крайнее сл-Ьд- 
стахе этой идеи и дали отв4т: труд организуется сам собой, госу- 
дарство не может и не должно в него вмешиваться. Ну, а если 
и ЮСТИЦ1Я организовалась когда то сама собой, без содействия го- 
сударства, если помощь государства в то время была также мало 
необходима для особей для отыскивашя права^ как в настоящее 
время для отыскашя работы? 

Разве государству необходимо было постановлять основныя по- 
ложешя права, по которым судились народы в их п1врвобнтное время, 
разве они были оставлены богом и правом, пока законодатель не 
принимал в них участк и не прописывал им, что справедливо? 
Так думали об этом еще в недавнее время; считали невозможным 
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правовое состоян1е без законодателя. В настоящее время мы отрек* 
жйсъ от этого заблуждешя; ми знаем^ что право, не дожидалось за- 
конодателя, но существовало в форм! обычнаго права с древнМ* 
игах времен. А разв^ так невероятно, что тоже стремлеше к пршву 
я порядку, которое внразилось в этом и сделало излишним закона- 
дстеля^ дМствошиго и относительно осуществлеш'я права и сд:Ь-^ 
лало ненужным судью в нашем тшхерешнем смысле? Судьи суще- 
етвовали с дре;»дМдшх |фемев. это шли св'муш.ш б цраэъ, ко- 
торые^ как поним(дащ1е д^ло» да^вэли свое суждеше о правовых 
спорах. Но теперь вопрос, произносили лц и осуществдяли ли рвя 
свои приговоры как наши теперешше, во ямя государева? Это то 
^ и отрцдаю. Хотя исторхя и не удержала для нас яснаго образа 
первоначальнаго состоянхя права, теряющагося в первобытных 
временах н1фодов, однако с другой стороны она всетаки сохра- 
нила у большинства народов так много следов его в поздней* 
шем правЪ, что мы можем искуственным путем возстановить для 
себя его первоначальное состояше и идеи, в нем господствовавппя. 
Интерес этого возстановлешя состоит не столько в том, чтобы вы- 
играть у исторш что-нибудь, в чем она нам отказала, сколько в том, 
чтобы лучше понять то, что она нам предлагает, т. е. узнать, из 
какихъ идей и воззр']^н1й вышло право историческаго времени,- оты- 
скать связь и смысл явленШ, который с точки зр^шя развившагося 
права должны нам казаться вполн']^ загадочными. 



Мы мысленно переносимся в т^ времена, когда общество не 
выделило еще из себя органов для осуществлешя права, когда, 
лучше сказать, считалось чисточастпым дЬдом индивидуумов до- 
бывать себ* право ^^а). Такое состояше существовало; задолго ли 



>'"а) К последующему, перенесенному нз перваго издашд, ивложевш присоедн- 
вился Зеедет в своих: <АЬЬапс11ип^еп айв (1ет 81га&есЫ^ ТйЬш8еп1858 8. 164, 
211 и. й.> И ВеШтапп-НоИгоед — <Бег СтХргогезз йез §етешеп КесЫв Вй. 1 
8. 90, N0(6 3>, — не столько, кажется, хочет объявить неверным набросанный мно» 
образ, сколько высказаться против <предположен1я, что и самоуправство может быть 
оправдано разумом, как обыкновенное средство добыватя нрава» и против < благо* 
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ДО Рима существовало оно, д-Ьдо второстепенное; главным же яв- 
ляется знаше, что самое древнее ивв'Ьстное состояше римскаго 
права непосредственно к нему« пртшкает и развилось из этого 
основашя. 

Не случай господствовал вместо права, не Еодичество физиче- 
ческой силы, находящ^ся к услугам то той, то другой из спо- 
рящихъ парт1й, решало д'кю, но идея права осуществлялась уже 
и зд'Ьсь, хотя и несовершенным образом. Кто по причин']^ вынесенной 
несправедливости должен был приб'Ьгать к самоуправству, не по* 
кидался на свою собственную малую силу, несправедливость вызы- 
вала и в обществе туже самую реакц1Ю чувства права, как и в нем са- 
мом, перев-Ьс физической силы переходил правильно на сторону того, 
кто им4л право. В самом чувств* права уже заключается стрем- 
леше осуществлять себя, и рскорбХШ!^^^^^ 



*■<*.«.»«!>< -•*'*>'М''.<'.Ч*/.>1> , 



во1етд> которое я питаю к т^ временам. (См. стр. 89 там же: <11еЬегЫе1ЬБе1 
уогЫ8(оп8сЬег ВагЪаге!»). Я охотно сопашаюсь, что т^ времена были далеки 
от устроеннаго правовато состоян1я, какого мы требуем в настоящее время, и что 
я очень доволен, что не должен переживать их в д-Ьйствительности, но с другой 
стороны мн-Ь казалось в высшей степени необходимым в виду господствующаго 
взгляда, который видит в них только варварство и страшный произвол, указать 
со всей решимостью на то, что и они ии^ли уже известное правовое содержа- 
В1е и представляли известную ступень прсшовой жизни. В настоящее время, в виду 
участия, которое принимают государственный учреждешя в образоваши и осущест- 
влеши права, слишком мало обращают вниман!я на нравственно-личную энерг1ю и 
вм^ст^ с ней на проявляющуюся во вн']^шних образован1ях силу субъективнаго чув- 
ства права. Изнея же однако окончательно вышел весь правовой порядок— откуда 
иначе? Практическая возможность такого состояшя, какое я приписываю первобыт- 
ному времени римскаго права, показана историческими сочинен1Ями у самых раз- 
личных народов, см. напр. для еврей'скаго права: ЕгоаЫ Б1е Акег^Ьйшег <!е8 Уо1к8 
18гае1 8. 211, для греческаго Мегег ипй ВсНотапп Бег аШзсЬе Ргогезв 8. 747, 7*8, 
"Ве^Ыт^ А1;Ьеп1еп818сЬе бепсМзуегГаззип^ 8. 454, для древне -германскаго, исланд- 
скаго, древне-скандинавскаго: У^гЫа^ З^га/гесЫ: с1ег Оегтапеп 8^ 157 Ъ18 223, 
ВаМтапп, ОевсЫсЫ» топ Б&петагк II, 8. 335 А., Зеедег АЪЬапсИап^еп аиз 
Лет 84га&есЬ1. ТйЬтвгеп 1868 8. 176 — 210, для русскаго: Кп*. 2еН8еЬг. ^йг 
КесЫ;8^188. ипй Ое8е1;2^^еЬип§^ йез Аиз1апс18 XII, 8. 72, 73. Нов*йш1е путеше- 
ственники в Африк'Ь сообщают подобное же, напр. ЬасИвЬ Мадуаг^ Шш ш 8йс1аГ- 
пка I, 8. 331: <0 приведеши в исполнеше приговора заботится, внягравшая 
сторона и родственники; если для этого не хватает силы, то поджидают удоб- 
наго случая (напр. путешеств1я), иногда впродолжеши нескольких л'Вт>. 
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близко только^^^йТ^|йШт«..Д^^ 

леше^Н!^^ и Ер всей совокупности их. Еся 

оно яе найдет никакого устроеннаго органа для своей реализащи, 
то постарается достичь ея непосредственным способом. Если там 
и н'Ьт су дьи, который бы потребовал от преступника отчета и на- 
казал ' бы его*"в1^^^^^^ 

и скорее, ч-Ьмъ п^и дамой усоверШенс1?8ош^гн'йй '01ггашйа1йи^ у^^ 
лойГо1^^ной^^^д^^^^ это есть наред]а[оеп^^ которое 

заставляет^гфийнава^^^ народную нравственность. Но 

то, 'что в нашем теперешнем состояши пройШде^^"(^^ 
карой закона и мечем правосуд1я правительства, там делает страх 
пред всюду присутствующей рукой этого народнаго правосуд1я. По- 
сему было бы весьма превратно представлять себ4 это состояние 
в таком вид4, что проявлен1я народнаго правосудхя и частнаго на- 
сильственнаго самоуправства были в порядке веш,ей. При этом за- 
бывают вл1ян1е, которое постоянно производила перспектива ожи- 
даемаго поведенхя противника на собственное р-Ьшеше. Гд-Ь на 
другой сторон-Ь стояло вполн-Ь несомн'Ьнное право, там надо было 
быть готовым к тому, что для достижешя его будут употреблены 
всЬ силы и не только собственныя им4юп1;аго право, но и силы 
его друзей и родственников, между т4м как сам нарушитель не 
мог разсчитывать в таком случа* на поддержку своих. Но только 
когда право одного и ^чривда рщго б^^ 

у ^1}'^^^2Ж^^Ж^]^1^9$ШШШМ. той Жравственной и физической 
подде^жк*, на которой основывалась надежность его успеха, я 
сказал бы, харЙтер его, как правоваго института. Гд* же..щ)Ж|-^.^„ 
заюе было сомнительнаго свойства, там добываше права путем само- 
управства по необходимости должно б^ылб1е'Ш"1"1да 
К полной анщщ^.^Щ.да?^дм»с^ 
устроенными для ц-Ьли р-Ьшешя (§ 12). 

Это различхе между несомненным и сомнительным правом и 
неправом, которое на начальных ступенях развит1я права повсюду 
оказывает *^) направляюш;ее вл1яше на образоваше права, между 



^) Напр. в древнескандинавской {Т^ИсЬ а. а. О. 8. 161—165), в англ1й- 
ском {Оип(1егтапп, Еп^1. Рта1;гесЫ I. 8. 372), также в русском {КтИ. ХеН* 
8сЬг. 8. Апт. 25Ь) и других. 
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гЬм Бак при продолжеши развит!» отступает ^%) на заднхй план, 
встр'Ьчает нас в древнеримском тгрвв'к и процесс! столь р'Ьзко впе- 
чатленным и глубоко проникающим образом, что его можно на- 
звать основной мыслью, опред'Ьляющей всю архитектуру древн'Ьйшей 
системы. Только там, гд'Ь притязаем сомвителмаго ^«войсиюа, д%ло 
доходит до процесса; гд^ же оно неоспоримо, тотчас же сл^М;тв'>^ 
нсполнен1е и исполнен1е без содМств1я должностных лиц исключи- 
тельно лицем, имеющим право. Nе^ие ешт дш ро1;е81 т !игет 
81:а|;иеЕе,,песе88е ЬаЬег айтегзиз &гёш 1Ш§а1*е •— в этом, выше как девиз 
употребленном ио^ожеши римских юристов выражена основная 
мысль древнеримскаго правоваго порядка., Кто им-Ьет свое очевид- 
ное право, тот не нуждается в правительств']^, пи для того, 
чтобы оно еще признало это право, ни для того, чтобы оно 
его осуществило. Осуществлеше есть исключительно дйло им-Ью- 
щаго право. Мн-Ь не известно ни одного опред'Ьлешя древняго 
права, которое ставило бы его в зависимость от содМств1Я пра- 
вительства, или даже показывало бы ему это сод']^йств1е в перспек- 
тив'Ь. Хотя для меня несомн'Ьнно, что должностное лицо нисколько 
бы ни поколебалось доставить в случа-Ь нужды свое сод'Ьйствхе *^), 
однако это сод4йств1е не входило в состав древнМшаго исполнитель- 
наго производства, последнее видимо основывается на молчаливом 
предположенш, что не стоит и заботиться о сопротивленш уполно- 
моченному самоуправству, что совершенно достаточно силы им4ю- 
щаго право; угрозы наказашя в случа-Ь сопротивленхя происходят 
всЬ из поздн-Ьйшаго времени *^). Только ,оспаривашем его закон- 
ности мог третШ, как уш(1ех, остановить ход исполнешя; если он 
проигрывал, то в наказанхе платил туже сумму, что и должник. 
Против того, кто сопротивлялся уполномоченному самоуправству, 



'^а) Но совершенно оно и ад^сь не теряется, пусть подумают напр. о про- 
тивоположности исполнительнаго процесса и процесса обнкновеннаго, которая 
основывается именно на этом различ1и; также и вексельныА процесс состоит 
в связи с ним. 

"Ь) Подобный случай передается у Ыу. Ш 48: I, Ис^ог, виЪтоуе 1;игЬат 
еЬ йл тшт €1о1Ш110 ад ргеЬепдёп^ат тапс1р1ит. 

") См. напр. Ьщ. НЬ. II Ш, 5—8 и Оа^. IV, о ас*. ГаШ -ргоЫЬШ: асйо 
ЧиадгарИ ех ргае1;опз е(11с1о 1ех аи(ет ео попипе паПат роепат соп- 
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дозволено было прим4неше силы, что должно было быть возве- 
щено громким голосом ^'а). 

Шеяш щ в обширном смысл* ШШАЖ мы в на- 

стояп^её время на |Щ.щщрт1я; понят1е с<щ|Щ|щ (отражеше 
грозящих нарушешй права), понятхч^^щстм ^^(воздаянхе причинен- 
наго нам вреда) и поняпе самоуправетва в тлскож ,сщсд^ (при- 
своеше того, на что мы думаем иМть право). Совершенно исклю- 
чая из посл4дующаго изсл'Ьдованхя первый случай прим-Ьнешл соб- 
ственной силы, так как он не содержит ничего характерцстичнаго 
для древнМшаго права, мы разсматриваем: 

^^икЙШ^и исторически въ^щ!^т^щм^^^^»^- т^^ШЩШ.^ ЗШ^^^ На). 
Правонарушеше, против котораго она представляет реакцхю, при 
преступлеши очевидно, следовательно самовластное преосЬдованхе 
его оправдывается по нашему вышеприведенному основному поло- 
женш; 

2) Самоуправство в тгьсном смысле, а пменно: 

а) обезпеченхе его исхода свид-Ьтелями (§ 11Ь) и 
Ь) формы и объем его прим-Ьнетя в древн-Ьйшем правЬ 
(§ 11с) 
поел* чего мы перейдем в § 12 к случаю сомнительности притя- 
зашя и к причиненной им необходимости судейскаго р-Ьшетя. 

Вышеприведенный распорядок требует еще одного зам-Ьчатя. Если 
бы мы уже не првдесди с срб^^^ и самоуправ- 

ством, трудно бы досталось нам сознаше его в.древнЬйшем пра- 
ве, и дайге йадея им мы наталкиваемся при попытке провести 
его на велик1Я трудности. Самоуправство ли это или месть, когда 
заимодавцы растерзывают несостоятельнаго должника? По нашему 
теперешнему понимашю отношенхе заимодавца к должнику пред- 



'^а) Так напр. при ш ^ав уоса^о (сдова XII таблиц у ве11. XX, 1: п> 11^ 
аШеаШог) <ап1:е8(а1зо служит для доказательства, что сила употребляетед за* 
водно, а не ш^ипа> — Ве1}тапП'Но11юед а. а. О. 8. 106; так относительно вора 
(слова XII таблиц у С1с. ргоТаШо §. 48 <епдор1ога(о>, т.е., как прибавляет Ци- 
церон: сопс1ата1о и! аИдш аас^^ап^ е^ сопуешап1:). Подобный опр^ед^Ьлешя в древне- 
скандинавском и германском прав^ (см. напр. V(т ВаГу Веугегвш^кеИ (1е8 §ег- 
шап. Рго2е88е8, 1866 8. 98 Ко1е иЗа) и .в древнерусском (Ё^егБ, аНгивв. 
КесЫе, 8. 147, 149). 
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ч^тавило бы случай именно к самоуправству, а не к мести, ибо по- 
ч^д^дняд в нашем представленш примыкает исключительно к поня- 
тш нреступлен1я, а в^дь всетаки не преступление, если должник 
без своей вины видит себя не в состоянш удовлетворить креди- 
тора. И всетаки ^вгикто не замедлит назвать это обращеше -займов 
давца с должником актом самой жестокой мести. 

Тот же опыт, который мы д'ккаем на этом прим'Ьр'Ь, что наши 
€ собой принесенный понят1я не подходят^ к древн'^^йшему праву, 
повторяется и на другом, уже относительно самозащиты. ДревнМ- 
шее право предоставляет собственнику без дальн']^йших разсужденШ 
заколоть ночнаго вора, даже если он безоружен и не защиш,ается. 
Разв^^ это простая самозащита? Конечно н'Ьт! это опят акт кро- 
вавой мести ^^Ь). 

Если мц досд1л1уш я^акУ' у оба 

эти случая, то выйдем да в. вщщей йтедер[ пдодоносную до- 
рогу для познашя права. ■^■^|^^|^^;^;^^^^:^ 
удовлетворенш за^^щ^^ Нетолько 

за умышленную или ведешем совершенную, но и за неумышлен- 
ную, или нев4дешем совершенную несправедливость. Суровое чув- 
ство права видит в каждом оспариванш или задержке права лич- 
ное оскорблен1е, преступлен1е, и требует соотв-Ьтственно этому не 
только проетаго признашя или возстановлешя права, но кром'Ь 
того личнаго удовлетворен1я, наказашя противника. ЙМ]й««йй44?вт 
в древн'Ёйшем Iща^й^^авс4ми нарушенхями пдава^ р^^д}^^^ 

падает субъективно щк^^ш^ и вполне отсутствует сознан1е 

и нам^реше нарушить чужое право, как напр. при добросовестном 
обладателе чужой вещи, который проигрывает процесс виндикац1и, 

^ же^^они в^ трж..Ж<^Щ^V^^ 
^,^зедрвшщ». Наказывается должник, который не может заплатить, на- 
казывается ушйех, который при к^!» асПо рег юапиз ш^ес1;10пет 
оспаривает притязаше вместо должника, наказывается лишешем за- 
сгашепЬиш проигравш1й сакраментальный процесс и даже в форму- 



ф ^^Ь) То обстоятельство, что развитая в посд'^дующен особенность древн-Ьй- 
шаго права была ^ущева из виду, добудило многих в допыте'1^ насильственным 
образом подвести этот случай под понят!е самозащиты. 
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лярном процессе еще продолжается во многих учреждешях (напр. 
8роп81о ровцаНз и др.) наказаше за простой проигрыш процесса. 
Раг пес таш&вШз, который умышленно д'Ьлает покушеше на чу* 
жую собственность, постигается наказанхем двойнаго штрафа, оно 
же постигает и владельца, проигравшаго виндикацюнный процесс 
и присвоившаго себ'Ь в продолжеши времени плоды вещи, как будто 
бы он их украл, оно же постигнет продавца вещи, отнятой по суду 
у покупателя, как будто бы он хот4л лишить истца покупной ц-Ь- 
ны воровским образом. 

Неоспоримо, что наказаше во вс%х этих случаях отправляет в 
тоже время функщю вознаграждешя убытков (II, 117 [110]), однако 
точно также несомн^Ьнно, что оно в тоже время яжкет назначение 
наказашя. ОбЬ ц-Ьли также мало отделены друг от друга, как и раз- 
личные виды несправедливости и месть и самоуправство, и именно 
эта безразличность характеризирует ступень развитая древнЬйшаго 
права. Это есть та первоначальная односторонность чувства права, 
которая одинаковым образом повторяется у цядивидуумов и у на- 
родов, при которой чувство права совпадает еще с чувством собствен- 
наго права, и нарушете права чувствуется только по его д'Ьйствхю, 
а не оценивается по его причин'Ь. Наносится ли удар с нам4решем, 
или по ошибке, или без всякой вины, какое до этого д-Ьло им по- 
раженному? Он ощущает боль, и боль побуждает его к мести. 
Только когда эта ступень чувства права, заключеннаго в ощуще- 
ши боли, преодолена, получает оно верную м4ру для. оценки не- 
справедливости. Эта м4ра есть понят1е виновности. По той же м4р4, 
в какой право дает в отдельных правовых отношенхях моменту 
вины подобающее ему значен1е, определяется и степень его куль- 
туры. Кто в этом отношеши захочет проследить исторхю права, 
найдет, что его успех состоит по существу в безпрестанно совер- 
шенствующемся и утончающемся примененш меры виновности. 
Ибо высшая цель правосуд1я есть верно взвесить в одной чаше 
заслугу, в другой вину, возстановить равновес1е между заслугой 
и виной с одной стороны и наградой и наказашем с другой ^*). 



^^) я развил дал:Ье эту иысль в моем: <8с11гШ йЪег (1а^ ЗсЬиМтотеШ; 1т 
гот18сЬеп Рпуа1;гесЫ;, (Леввеп 1867 >. 
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Если мы измерим этой м4рой древн-Ьйшее право, то низка бу- 
дет та ступень, которую мы должны ему указать. Нротиволожность 
различных видов несправедливости, или,' что тоже: момент вины 
еще не прхобр^л значен1я. М'бра, которой древнее право м^рит 
несправедливость, есть только м-^^ра обиды и вызваннаго ею раздра- 
жешя лица, им'Ьющаго право. Лишь впосл-Ьдствхи открытый вор от- 
д-^^лывается денежным взыскашем двойнаго, пойманный на д^л*]^ 
теряет свободу; если он защищается или ворует ночью, то его 
можно убить. Почему это различхе в вин*, в остальном везд-Ь оди- 
наковой? Один встречает вспыльчивость, всю буйность перваго 
раздражешя, другому благопрхятствует успокоивающее вл1ян1е вре- 
мени и радость собственника снова найти вещь, в которой он уже 
бол-Ье или мен'Ье отчаявался. Из' этого же источника проистекает 
и вошющая несправедливость в наказанш несостоятельнаго долж- 
ника и &г пес таш&8<;и8. Она происходит оттого, что собственник 
лишается у перваго своего, между т4м как у втораго получает свое 
назад с прибылью. Короче, древнему праву диктовал его, 01тедйдш1я 
исключительно голос обиженнаго, его справедливость была-справедли- 
вбШШ*^€''0Щ^т6^'6йяёй^ точки зр-ЬЩ рсдорбденйдш в сзо^м. драв*. 

1Ъперь будет понятно, что вышеприведенное, заимствованное у 
нашей теперешней науки, различхе между самоуправством и местью 
оказывается не вполн* подходящим к древнейшему праву. Гд* по- 
нятая чисто объективной несправедливости («простодушной!, го- 
воря языком Гегеля) и субъективной практически еще не отде- 
лены друг от друга и совершеше несправедливости всегда связано 
с наказашем, там нельзя ожидать и строгаго различ1я между само- 
управством, местью и даже самозащитой. ВсЬ трое подпадают вм-Ьст* 
под общее понят1е насильственной реакцхи против нанесённой не- 
справедливости, под поняие Vгпйгс^а; больше или меньше эта реак- 
Ц1Я, ограничивается ли она простым отражешем^ или обратным по- 
лучен1ем отнятаго, или переступает эти границы и стремится к 
дальнейшему, не принимается при этом в разсчет. С той же все- 
общностью и неопределенностью, с какой древнее право употреб- 
ляет **а) выражен1е <1пзиг1а>, соответственно употребляет оно и 



*®а) Щипа: а) в объективном синсл'Ь при виндикащи <чиапдо 1;и ш^а^^а 
ттс[1саУ181;1, ва]. IV 16; Ь) в субъективном смысл* в словах XII ^табл. об иск* 
о нанесен1и обиды: в! ш^ипат ГахИ ас1оп. 
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выражеше <утс11С<;а> *^Ь); латинскИ язык — и это в высшей сте- 
пени характеристично — даже в позднМшее время не имйет осо*- 
бых выраженШ для различных цйлей и направлешй <у18> и <уш- 
<11С(а>, так что юристы должны описывать понят1я перифразами. 

Посл^ того, как мы предпослали это, вышеприведенный рас- 
порядок, в котором мы в интересЬ изложешя отделили друг от 
друга оба названныя направлешя утс11с1;а, как мести и как само- 
управства, будет обезпечен от опасности возбуждать ложныя пред* 
ставлешя. 



2. МЕСТЬ И В03НИБН0ВЁН1Б ЧАСТНОЙ ПЕНИ. 

ХГ. Месть есть тот вид самоуправства в обширном смысл*, кото- 
рый исторически вымирает всего раньше. Самоуправство в т-Ьсном смы- 
сл* заключает в себ* самом свою м-Ьру и предал, оно им'Ьет ц'Ьлью 
простое осуш,ествлен1е права и, установленное по своим предположе- 
шям и формам, оно еш,е долго может, как это показывает нам исто- 
р1я древнеримскаго и других прав, совм*ш;аТься с суш;ествован1ем 
устроенной судебной расправы. Но месть безмерна; ея м-Ьра есть 
случайная и произвольная м*ра субъективной раздраженности 
оскорбленнаго и она, вместо того, чтобы сломить силу неправды, 
только увеличивает ее, прибавляя новую к уже совершенной. 
Понятно, что она прежде всего подчиняется закону порядка. 

Потому в древнеримском прав*, сохранились только ея отдель- 
ные сл*ды, между т-Ьм как система самоуправства еш;е в истори- 
ческое время находится в полном дв-Ьт*. Эти сл-Ьды видны • в 
следующем **). 



^''Ъ) С1сего йе тт. с. 53 § 161: у111(11са*1о (1еГеп(1еп(1о аи1; и1с18сеп(1о. Ут- 
^1С(а, ушсЦсаге, утШса110 в процесс]^ виндика1];1И явллются в смысле самоуправ- 
ства, у1п(1ех при 1е^!8 ас(1о рег шапив ^п^ес^^опет в смыслЬ самозащиты. Зна* 
чеше этих выражешй в смысле мести, наказашя, изв'Ьстно. Таже безразличность 
поиятШ мести и самоуправства повторяется и в германском прав*, 8еедег 
а. а. О. 8. 177 й. 

2«) Литература старательно собрана 1^еш'ом, Кпт1па1гесМ йег Котег, 
8. 86 и. й. 
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Супругу, который поймает нарушителя супружеской в'Ьрностн 
на самом факт^ преступлетя и в справед^швом гн'&вЪ убьет его, 
бще позднМшбе право обезпечивает безнаказанность. Относительно 
вора позволяют XII таблиц тоже самое, если он крадет в ночное 
время, днем же, если он защищается; во всяком случа'Ь пойманный 
вор ({иг тапШаШз) чрез аййхсйо со стороны правительства попа- 
дает во власть обокраденнаго ^^). При н']^которых телесных повреж- 
дешях (тетЪгшп гир1шп) закон постановляет наказаше возмездхя 

<Ы10). 

Во всЬх этих трех случаях неправота преступника была ясна 
и потому закон только налагал печать законности на то, что им4л 
обыкиовен1е д'1лать оскорбленный под вл1ЯН1ем вынесенной обиды 
•или тотчас при д-блЬ, или впосл4дствш '^а). Обычай, как кажется, 
особенно благопр1Ятствовал той форм-Ь мести, что оскорбленный 
завлад'Ёвал личностью своего противника и выпускал его не ран^, 
чЬм тот выкупался. Я вывожу это из того, что позднМшее право 
ЯСНО признавало право на это во многих случаях, напр. в вышеупомя- 
нутом случаЬ {агШт таш&зШш, дал*те относительно несостоятель- 
наго должника и при всЬх преступлешях, совершенных рабами или 
детьми, находящимися под отеческой властью. Если господин или 
отец не предпочитал вознаградить причиненный этими лицам§ 
ущерб, то он их должен был похае йаге, т. е. передать потерпев- 
шему, чтобы послЬдшй сам мог добыть себ-Ь от них удовлетвореше 
или их услугами вознаградить свой убыток. Высказана догадка *^), 
и я с ней соглашаюсь, что «похакзасйопез первоначально содержали 
абсолютное требованхе выдачи наносящих ущерб лиц для совершешя 
частной мести >. Также и в международноправовых сношешях мы на- 
ходим признанным тоже право на выдачу. Римлянин, провинивппйся 
по П0НЯТ1ЯМ международнаго права перед чужим народом, предавался 
мести посл^дняго, так напр. тот, кто нападал на его посла, так полко- 



*<^) Неи8в^^стно, как раб иди как асуид!са1;и8. Оа^. Ш. § 189. 

^2к) Протввно мй-Ьнио некоторых, которые хотят вад^ть в дозволеннок унер- 
щевлев1и вора только случай прии^нешд необходимой обороны (напр. Ё. РЫвег 
<2аае81. йе ^аге спт* Нот. р. 69 й^.) см. 8еедег а. а. О. 218—247. 

") ТНгквещ Ст1. АЪЬ. В. 1. 8. 104. 

8 
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зодец, завдючивпцй с врагом зропзю^ которая была отвергнута 
римским народом или сенатом '^). <Бе<Иио> происходила^ <и1; рорикз 
геи§10пе 8о1уа1л1г>, чтобы народ сложил вину с самого себя, и в т'Ьх 
же Ш1ражен1ях, которня встречаются и при частноправовой похае 

АвШо (^иа^(^о^ие похат посиегтЛ... оЪ еаш геш Ьозсе Ьотхнез 

уоЫз йейо) *^). Первый случай представляет нам международно-пра- 
вовое оЫ1§[аио ех йеис(;о, второй— ^^оЬи^Цо ех с6п(;гас1и (иа зропзю), 
неисполнен1е которых и в частноправовых сношеяхях влекло за 
собой взыскаше долга и сл-^^дующее за ним рабство должника. 
Приведенное при выдаче основаше: и^ рори1118 геИдюпе зокаШг и 
сазсо существо д'Ьла ведут нас к принятш и для частных сно* 
шешй того же основнаго положеноя, именно, что старающ1йся из- 
бавить преступника или должника от, законнаго самоуправства 
потерп^вшаго или заимодавца д^^лается причастным его неправоте, 
налагает на себя равный долг ^^). ПослЬдстихе этого основ- 
наго положешя вижу я еще в обязательстве, которое У1*пс1ех дол- 
жен был брать на себя в римском процессе. Кто выступает 
У1вс1ех'ом ^^) ПЬег^айз, т. е. хочет другаго, который по его 
показанш незаконным образом держится в рабстве, освободить 
из него иском против владельца, тот должен внести залог (засга- 
•шепШш), а кто хочет одинаковым образрм принять участхе в привле- 
ченном к взысканхю долга должник*, вступает этим в его обяза- 
тельство, так что в случае проигрыша должен заплатить в нака- 
заше за то, что оспаривал законность самоуправства заимодавца, 
сумму долга ^% не освождая этим самого должника от его обяза- 



*>) МаипНив Мй11еГ'7осЪти8, ОевсЫсЫе йез Уд1кеггесЫз хт АкеЛЬиш 
§ 71 ип(1 § 82. 

«) Ь1УШ8 IX.' с. 10. 

'*) Вш)С1'Ьдств1и подаются против него особенныя «ахобы. Сх. напр. титул: 
Ке дш8 ешп, ди! 1п ^и8 уосаЪНиг, у! ехша* (2. 7) именно Т, 5 § 1 и 1. 6 (18, дш 
деЪИогет У1 ехет11, В1 8о1уегк, гейт поп ПЬега^;, чи1а роепат виаш воЫ!) и 
ТИ. Бе ео, рег диет 1Гас1ат еп!, дао тшив чш8 1п ^иЛ^с^о 818(а<; (2, 10). 

'^) Рев!, уш^ех, дш у1пЛ1са<;, диот!пи8 18, чш ргепзав ез!, аЪ аЫдио 1;епеа<;иг. 

^) Это удержалось еще, когда вместо уш<1ех'а сам ответчик им^ право 
начинать процесс. Так как он выступал н'Ькоторвм образом как свой собствен- 
ный уш^ех, то сам должен был в случае проигрыша заплатить Вир1ат. Точно 
также не мог он требовать назад ошибочно заплочеанаго 8ипр1ит. Если бы это 
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тельства. Если еще в системй развитой судебной расправы у|11с1ех 
подвергался такому иавазалш за недоказанный протест против 
завоннаго самоуправства, то во времена самоуправства т^^я. скор']^е 
им^ло силу положеше, что каждый, препятствовавппй мести Т)скор- 
бленнаго против виновнаго, дЬлался соучастником в его вин-Ь. Если 
кто либо за государственное преступлеше изгонялся в изгнаше, 
то всЬм было прямо запрещено ему помогать; кто это дЬлал, раз- 
делял с ним его вину;. — точно также тот, кто старался избавить 
частнаго должника или преступника от заслуженной им участи. 

Итак, месть оскорбленнаго им'Ёла свободный ход; но н^тъ воз- 
можности опред^^лить, могла ли она доходить до крайностей при 
каждом маловажном преступленш или, по различш случаев, ей были 
указаны обычаем болЬе или мен'Ёе тесный или пшрошя рамки. 
При телесных поврежден1ях XII таблиц дозволяют возмезд1е (1;аио), 
должника и вора постигает лишеше свободы, первый в случае кон- 
курса может быть даже изрублен в куски своим заимодавцем ^^). 
Но вм-Ьсто дЬйствительнаго совершенхя мести мог встречаться точно 
также часто ея выкуп; частная пеня (роепа) ^^) позднейшаго времени 
есть ничто иное, как определеше величины этого выкупа *^). Гд* 



было позволено, то каждый ног бы избегнуть наказашя <дир1ит> при шапиз 
111)ес11о т:Ьм, что платил бы, а поток оспаривал бы платеж, между т^м как без 
платежа оспариваше требовашя было возможно только чрез т1п(1ех'а и с рег!- 
си1ат дарЦ. Вот основаше, почему соп^кМо 1п(1еЪШ было исключено в слу- 
чаях <гиЫ Из аезсИ: 1пйс1апйо ш с1ар1шп>. 

^') Желан1е устранить искусственным образом <111раг1;е8 8есаге> XII таблиц 
показывает полнейшую неспособность вдуматься въ дух древняго права. 

'*) Уже другими, напр. Легп'ом, (1ав Кпт1па1гесЫ; Дег Кбтег 8. 284, и Еи^ 
ЫпОу 1Тп1;ег8исЬип§еп иЪег гбтхзсЬе УегГаззип^ ипй безсЫсМе В. 1. 8. 460 
вам^чено, что роепа, какъ греческое по^т], им^ет первоначально значеше суммы 
1рЕмирен1я, отсюда выражешя, как роепаз даге, зокеге, репдеге, ре^е^е, ех1- 
^еге, зитеге, сареге, который вс^ указывают на представлеше не <страдан1й 
наказашя>, а уплаты суммы удовлетворев1я. 

»•) К этому же взгляду пришли и другхе, напр. КбвШп, Ые ЪеЬге тот 
Моги ип(1 То(11;8сЫа8. 8. 29 и. й§., у котораго соединены всЬ дошедшхе до нас 
случаи частных пень древн^йшаго права. К богатой литератур'Ь о происхожде- 
ши суммы примирен1я (сд'Ьлки) из частной мести у ОегЬ, ЬеЬгЪисЬ Лез Леи!- 
всЬеп 811»,ГгесЫ;8 В. 1. ТйЬшкеп,' 1861 8. 2 надо прибавить еще Шс. ^оп Тогптщ 
Ваз тозктШзсЬе КесЬ! 8. 239. 

8* 
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имущество так высоко ценится народом, что оскорбдеше его влечет за 
собой для вора потерю свободы, а для банкрота потерю жизни, гдЬ, 
сказал бы я, исходя от денег можно достигнуть самаго тяжелаго 
наказашя, там и наоборот можно снова перейти от заслуженнаго 
наказап1я к деньгам. За значительную сумму примирен1Я оскор- 
бленный охотно отступал от совершешя возмезд1я и его чувство 
мести удовлетворялось не меньше, когда его противник дол- 
жен был уступить ему самое лучшее, что им-Ьл, ч4м если бы он 
нанес ему несколько тяжелых ран. В наще, д^дерапгаеа вр^емя, 
как бы оно ни быда ,ал1Ш^к-4чрвшу Едва^^ 
и личность находятся в несравненно мен-Ье тесном отношенхи, ч-Ьм в 
каком они обйшовённо быш культуры ^% 

Ц-Ьна, которой индиви;|;уум и^|^^^ имуш;е- 

ство, определяется опытом по трудности пр1обр*Ьтешя. Что ирхобр-Ь- 
тается в погЬ лица или с рнском1^^^^ 

ея самой; кто оскорбит это, платится, если он не может за это заплатить, 
своим т-Ьлом. • С точки зр-Ьнхя этого образа понимашя так же мало 
удивительнаго в том, что ^^^,ошеть^^^пш ^ гщищестшмрп^^авоте 
оскорблеше обращается на лице^ как и в том, что удовлетворенхе 
за личное оскорблеше обращается на имущество противника. Йа 
зЖсто 1;ёнёг "^лёны т^ (ш раг1е8 зесаге), йа мФсто членов т-Ьла 
деньги! 

Кто не мог внести денег или выкупа сам, тому оставалась еще 
надежда на помощь родственников и друзей, и эта надежда, если 
только легкомыслхем он не сд-блал себя недостойным этой помощи, 
р-Ьдко обманывала, по крайней м-Ьр-Ь она принималась в разсчет 
самим законом при обращеши с несостоятельными должниками; 
на этом основывалось особенное учреждеше древн-Ьйшаго процесса. 
XII таблиц предписывали, чтобы должник, уже посаженный своим 
заимодавцем в тюрьму, три базарные дня публично выставлялся, 
чтобы попытаться, не выкупит ли его кто либо, а исторхя чет- 
вертаго стол'Ьт1я может сообщить о М. Манл!^, что он до че- 
тырех сот должников спас таким образом из рук их заимодав- 



^^) Во второй системе мн попытаемся обрисовать этот образ воззр^шя с его 
пубоЕопрониЕающиы вд!лн1ем на право. 
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цев**). Если потерп-Ьвшхй требовал не слишком многаго, то отец 
охотн4е платил, ч4м р-Ьшался на похае йеЛШо своих д-Ьтей, а гдЬ 
преступник сам владел имуществом, он охотнее жертвовал частью 
его, ч^м отдавал себя на произвол мести противника. Если не 
хватало его средств и если он не сделал себя недостойным помощи 
своих родственников, то посл-Ьдихе могли ему ссудить недостающее. 
Если тот, против кого он провинился, уж бол-Ье не 'жил, то род- 
ственники становились мстителями на его м4сто *^); мы оста- 
вляем нер'Ьшеным, шл.'кли ли и они право позволить выкупить у 
себя месть, которой обязаны были пред покойником; и обезпечи- 
вало ли это преступника от У1пс11с1а риЬИса, о которой мы будем 
говорить ВП0СЛ4ДСТВ1И. 

Размер суммы примирен1Я определялся конечно но различ1ю слу- 
чаев весьма различно. Имущественныя обстоятельства об4их партШ, 
их'положеше и их предъидущхя отношения друг к другу, разм-Ьр 
страсти мщешя с одной стороны, упорства с другой, заступниче- 
ство родственных личностей и т. д. производили зд4сь опред-Ь- 
дяющее влхяше. Конечно во власти потерп4вшаго было сде- 
лать свои -^ребовашя безграничными, подобно тому, как это мо- 
жет сделать в римском процесс* тот, кто должен определить Ш18 
ае8Йта(;10 посредством з'игатепШт 1п Н1ет, однако его собственный 
интерес побуждал его не д4лать выкупа невозможным для своего про- 
тивника *'). Также и общественное мнЬнхе и обычай были зд-Ьсь на- 
верно не без вл1ятя. Если последшй, как нужно полагать, ввел 



«) Ыу. VI, 20. 

^') Как сл^дствхе семейнаго принципа принадлежит это § 14. 

^') Пусть напр. предположат, что он от присужденваго ему должника требует 
вдвое бол^е того, что тот стоит, как раб, и что следовательно он иожет вмручнть 
за него при предписанноП продаже (гапв ТШепт. Если посл'Ьдн1Й был слаб и 
стар, то этой продажей он выручал не мнрго. Мудро было то опред-бленте 
XII таблиц, что они строю опрелЬлили срок, виродолжеши котораго заимодавец 
мог держать у себя должника, и к тому же очень узко его отм-Ьрили (60 дней). 
У заимодавца отнималось этим средство уломать должника постоянными иуче- 
В1ЯМИ, а с другой стороны и сам должник должен был р-Ьшиться впродолжев1н 
этих 60 дней. Умеренную выкупную сумму посл'Ьдн1й мог быть может собрать в 
это время; если заимодавец отвергал ее до истечен1я срока, то он должен был 
предпринять эту продажу, которая могла ему доставить гораздо меньше. 
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В употребленхе хотя некоторый, бод-Ье обЩ1я точки опоры для опре- 
д'Ьлешя суммы примирешя, напр. по различ1Ю преступленШ пеню 
в четыре или в два раза большую убытка или определенное число 
волов, овец и т. д., то едийичная личность, чтобы не возстановить 
против себя общественнаго мн^шя, могла и не осмелиться при 
СВОИХ требован1Ях слишком далеко отдаляться от этих точек опоры. Мы 
должны зд^сь представить себй торг, при котором с одной стороны 
запрашивают сдщпкол много, а с другой сбавляют до т-Ьх пор, 
пока наконец не сторгуются *^а). Выражешем для этого бщо: 
расеге **), рас18С1, йердс^эсиа для самого соглашешя в цён-Ь рас1:ит. 
Первоначальное значеше слова <рас1ит> есть следовательно зна- 
ченхе не вообще дрговр|)а, но рах^^ полюбовнаго окон- 

чашявражд1{;, «мировая» (Уег(;га§) полагает конец <немиродюбш>. 
(ШуегЬга^исЬкеИ) *^). 

Итак, совершенхе частной мести могло обыкновенно оканчи- 
ваться к обоюдной выгоде ея выкупом, а для определешя суммы 
примирен1я в отдельном случае было достаточное количество прежних 
подобных случаев, которые служили для парт1й точками опоры. При 
многихъ преступлешях мы находим, что вначаде этос^рглаш^ 
вполне предоставлено партхям, впоследствш же правительство берет 
это дело в свои руки и вместо признан1я возмезд1я, если напр. до него 
должно было дойти дело, так как одна партхя требовала слишком 
много, другая предлагала слишком мало, сам судья назначал сумму 
примирен1я. Вот римская частная пеня. Точку опоры ^ддя..ея 



^°а) Отсюда в древнескандинавском прав'Ь ведет свое начало должность избран- 
наго об'Ьими парт1ями посредника, который оиред'Ьляет размер суыиы примирен1Я 
(агЬкег в первоначальном римском смысл*), ТГг/йа, 81;гаГгесЫ Лег Оегтапеп. 
8. 20. 

^) Санскр. корень рас (связывать), отсюда савскр. раса (веревка). РоИ 
а. а. О. В. 1 8. 2«7. 

^^) Сл-^довательно <рас1ит> и <Уег1га^> (мировая, договор) первоначально ука« 
зывают на одну и тухе идею, именно на идею «иириться», <расет сопьете». Это 
первоначальное понят1е расШт'а, которое предполагает следовательно уже суще- 
ствующее правовое отиошенге и заключает в себ!» уступку примадлежащаю по всей 
строгости закона прсма^ никогда нельзя оставлять без вниматя для римскаго права. 
Еслибы его им-Ёлн постоянно в виду, то трудно было бы так глубоко вкорениться 
южной теор1и об оЫ1^а11о па1агаи8, происходящей, по позднейшему римскому 
праву, КЗ расШш. 
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опред'Ьлешд судья, как только что замечено, находил в обыча*]^ и 
<Ь1ижайпшм шагож для ут^вертенствовайяэтог^^ было 

раз навсегда составить на основащи этих точек онорн тариф опреде- 
ленных сумм примирен1я, как это повторяется в столь многих правах. 
Для н'Ькоторнхпреступлешй мы находим уже в XII таблицах твердо 
опред-Ьленныя суммы, напр. для обид и для н4которых случаев воров- 
ства, для других же напротив он^ появляются только впосл'Ьдствш, 
в преторском эдикте, напр. для А1гШт таш&зШш. Накрнед щр 
некоторых преступлеЕ1ях можно было по основательным причинам 
отступать от такого законодательнаго опред^^лешя сумм примирешя, 
а именно чтобы дат*ь судь* возможность по различ1Ю частных случаев 
назначать то высшую, то нисшую сумму. Этот образ назначен1Я 
предпочитали кажется при шешЪгшп гир<;ит, в поздн'Ьдшее время 
приняли его также и для обид, ибо для них система сопред-блен- 
ных ц-Ьн) не оказалась благонадежной. 

Итак, во время ХП таблиц эта система частных пень еще 
только образовывалась. Относительно н-Ькоторых преступлешй еще 
ясно признается прежнее право потерпЪвшаго на месть, хотя может 
быть в своем совершенш и обусловленное позволешем власти (воз- 
мезд1е при тешЪгиш шрШт, передача во власть при ^?а^(;ит шап!- 
&8(;ит), для других определенная денежная пеня уаке заступила 
жксто мести. Хотя относительно этих последних случаев нам не 
засвид-Ьтельствовано ясно, что прежде зд4сь им^ла силу частная 
месть, однако при ^аг1ат тап1(е81;ит и тетЪгиш гирШт мы 
можем еще распознать действительный ход д^ла и он дает 
нам важное указаше для всей системы частных пень вообще. 
А именно, хотя отцосительно их и просвечивает в XII таблицах 
ожидан1е, что всегда будет кончаться рас18С1^^), однако, как по- 
следнее средство» они всетаки допускают еще существоваше воз- 
мезд1я и отдачи во власть. Напротив в позднейшей практике 
лет более и речи о црименеши этого крайняго средства **а); даже 



^) Относительно возхездк они опред^жяют ясно: т сит ео расИ, иИо е8^о, 
относительно ^иг<;шп ин внаем, не ии^^ собственных слов, что XII таблиц упо- 
минали о рас18с1, I. 7 § 14 с1е расг. (2» 14). 

^а) Подобный ход раввитш от в<юме8Д1д до вовнаграждешд убмтков в н^* 
мецкомъ прав^ см. у ЗиЛЬе^ 2иг ОевсЫск^е дев 4еа1зс11еп УеПга^шгесМз 
8. 87. 
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против ВОЛИ партШ судья назначает сумму примирешя. Это дела- 
лось, как сообщает Гехий *^), таким образом, что судья назначает- 
возмезд1е, а если отв^^тчик, ^^^ Аерес18с1 по1иега1;^ ^исИс! 1а11опет 
1шрегап1;1 поп рагеЬа^, аез^ипа^а Ше ^и(1еx Ьот1пет ресишае (1ат- 
паЬа^. Хотя этот способ, что судья сначала присуждал дМствительный 
предмет жалобы и потом оценивал его, и чужд поздиМшему праву, 
однако мы знаем из других свидетельств, что первоначально он 
был употребителен *®). 

Итак, по предъидущему, частный пени римскаго права яв- 
ляются определенными законом или обычаем ценами, за которыя 
первоначально существовавшая частная месть могла и долокта 
была выкупаться. С этой точки з^^^щд объяс^^^ 
позднейшаго права о деликте, как напр. асйо 1е218^ АдшИае 
о шрч1"^ми''унич^ 

предметом *шсто вознаграждеше убытков, не могут быть об* 
ращаемы на нщщбЮ1т^<.>'^^йе^аника. Для нас странно, что 
совершеше вознагражден1я убытков понимается как наказаше^ 
и наше теперешнее право в этом отношеши удалилось от рим- 
скаго *^а). Эта странность объясняется однако совершенно удо- 
влетворительно изложенным до сих пор взглядом. По^ча чужих 
вещей есть преступлеше, вызывающее частную месть србствднник^^ 
Но со смертью прес1*рйа^^ па.сЛ^ 

ник хотя и принимает его иму^щество и ^ ним его ^1,о^р^й, ,др[мо^ 
не прйнимает,^^!^!^ Р^9?.й^^- ^^^ ^^^ денежное нака- 

занГе платится, чтобы избавиться от непр1язни, то только преступ- 
ник, а никак не наследник его, имеет причину внести эту сумму. 
Естественным следств1ем преступлешя являемся не притязан1е на 
вознаграждеше убытков, но частная месть, последняя же высту- 
пает цз пределов простаго вознагражден1я за убытки, потому что» 



«) ае11ш8 XX. 1. 

^^) Ста]. IV §48 <пои 1р8ат гет сопс1евта1, 81си1 оИш &еп 8о1еЪа1;». 
Точка зр'ЬнСя рас18с1 не была исключена судемскин принуждешем, существуем 
в^дь и вынухденное соглашенхе I. 6 § 8 <1е Ыв дш по(. (8. 2) чш ^и88и 
ргае*опз рге*10 йа<;о расЛш ее*. 

^Ч) Тот же самый ход развит1я въ авгл1&ском прав'Ь. ЕйШюшпп, Вег 
еп^ИвсЬе С1п1ргогеа8. 8. 25. 
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рядом с вещью в то же время оскорблена и личность собственника, 
и если посл'Ьдн1й заставляет платить себ'Ь роепа или сумму прн- 
мирен1я, то она вжкет назначенхе быть дам']^ною мести, доставить 
страсти мести ея удовлетвореше ^®Ь). По причинЬ этого личиспо 
направлен1я цреступлешя вещественное направлеше в римском пра- 
в* совсЬм |д[е достигло особеннаго признан1я ^% 



3. СВИДЕТЕЛИ. 

Интерес евид'Ьтелей в исюд']^ САмоуправетва. — Гипотеза о первоначальпом 
иазпачен1и свид'Ьтелей (1;е81;18 = помощник). — (евитеШит ш сошйИз са1а118. 

ХХ^- Столь р4шительнаш. для, дсз^ода самоунравсзша д^^^ 
шя — предпрложен1я несомд^^^^осад прдтязащя всЬх притяза- 

нШ, которыя основываются правовыми д'Ьйств1ями, модщо быдр^ до- 
стигнуть просто т-Ьм, что к последнему привлекали достаточное число 
свидетелей. Обрадовой |)ормой для этого была форма шапфайо, 
как называлось д4йств1е, когда оно им^&ло предметом гарантирова- 
ше СО0СТ5ЩДОСТИ или других абсолютных прав, ил1^^(^1гт1Еи,ШД?^ 
оно им4ло предметом установлеше строгих долговых требованхй — 



*'Ь) Стсюда также ог1)аничеше^щлрв|^ых д коррт^кцм сроком,, ,<Долгое 

и^шканье не соединимо с мщенхем, как выражев1ем личнаго правоваго созна- 
шя, посл']^днее должно совершаться, так сказать, на св^жем ж^Л> (ВстеКив^ 
Ип^егзисЬипдеп аиз ^еш гЬшхзсЬеп С1у11гес11( I, 8. 23). Соотв']^тствующ!я этому 
опред'1лен1я северных, скандинавских прав у ТГ«№, а. а. О. 8. 165. 

40) Что насл'Ьдиик преступника должен возвратить то, что чрез преступленхе 
вошло в имущество его насл^^дователя и таким образом дошло до него по ходу 
наследства, представляет только посл'Ьдств1е принципа требовашя возвращен1я 
украденной вещи. Неоспоримо однако, что римское право, как это и утвер- 
ждается в тексте, пренебрегло из за точки зрен1я преступления и лезващаго в 
вей требован!я личнаго и духовнаго удовлетворен1я точкой зр'Ьн1я вознагражде- 
В1Я убитвов, т. е. чистоимущественнаго, вещественнаго удовлетворешя, и по- 
ра бы знать, что в этом заключается основное различхе древнеримскаго и те- 
перешняго понимашя и значительный усп^х посл^дняго. 11риведен1е этой осо- 
бенности в связь с системой частной мести попробовано зд']^сь только мимохо- 
дом и объясняет ее только с одной стороны; с другой же стороны будет это 
сд'блано во второй системе по поводу нзсл^довашя об обязательственном осно- 
ваши римских обя8атель<;тв» 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



122 I. ПРИНЦИП СУБЪЕКТ, воли. — в. СИСТЕМА САМОУПРАВСТВА. 

вексельных требовашй древн-Ьйшаго права. Там д'Ьйствхе было 
облечено в форму мнимой продажи *), зд4сь в форму мнимой ссуды. 
А именно в обоих случаях происходил мнимый счет в первобыт- 
ной форм* взв'Ьшивашя ИЬпрепз'ом; в обоих случаях должны были 
присутствовать пять свидетелей. Дошедшая до нас форма этого 
д-Ьйстихл есть явно поздн-Ьйшая, так как ИЬпрепз указывает на то 
время, когда металл уже сделался всеобщим средством м^ны ^9), 
и так как в высшей степени вероятно, что пять свид'Ьтелей этого 
акта явились впервые всл^дстахе устройства Серв1Я Тулл1Я ^^а), 
как представители пяти классов ценза. Но в чей бы ни состояла 
древнейшая форма юапс1раио, само свидетельствованхе принад- 
лежит уже систем* самоуправства, функщя свидетелей зд^сь, на 
этой ступени образованхя права несравненно суш;ественн'Ье и не- 
обходимее, чем на позднейших ступенях. 

А именно, когда имеюш,1й право, пр1обретенное пред свидетелями, 
должен был из за него приступить к самоуправству, то прежде 
всего он обращался к свидетелям с просьбою о их нравственно дей- 
ствуюш;ем содействш, и последше были обязаны его доста- 
вить. Для повднейшаго права, в котором деятельность свидете- 
лей сокраш;ена до свид1ьтельствован{я^ XII таблиц определяют: 
^и^ зе 81еп1; 1;е81;аг1ег ИЬпрепзуе Лхеп!:, П1 ^езйшопшт /аНаШг^ 
шргоЬиз 1п1;е8иЬ1И8дие е81;о ^^); в системе самоуправства считался 



*) Подробнее во II. 2. стр. 521. 

**) Другое основанхе см. II стр. 526. Деньги, реси-ша есть этимологически 
и вещественно образован1е из ресив, самаго первоначальнаго движииаго ц'1н- 
наго предмета; они были зам'Ьной скота, который был самым древним средством 
обмана в Рим*. Еще в относительно позднейшее время вели счет на скот, от- 
сюда реси1а1;и8 =г воровство публичнаго скота. Рядом со скотом появляется и 
хл-Ьб — вИрз, отсюда зйрепДшт (зйрет <1аге) ^ плата. Аез с его производными 
аегагщтй, аезЫтаге (переводить на м-Ьдь, т. е. ценить), как и аез 1пШ1;аге 
(плата хл^бомъ, переведенная на деньги), е^ие8^^е, ЬогЛеагшт, принадлежит 
лишь относительно поздн-Ьйшему времени; естественныя поставки всюду самыя 
ранн1я и м-Ьна древн-Ье покупки. 

^^а) Пять свид-Ьтелей являются впрочем и в других м'Ьстах, напр. при убаеши 
безобразнаго ребенка, Попузшз II, 15. 

^^) ОеНгаз XV, 13, П. Упрек в т*е8*аЬ111*а8 означал высшую степень в*- 
роломства и безчестности, 1п(е81аЪШ8 был мертв для сношешй. ве11. УП, 18 
айео ш1е81аЪ11е8 1пу1808дие ^и188е, и1 1аес11шп у1ие серепп1; песет^ае 81Ы соп» 
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шргоЬиз и 1п1;е81аЪШ8 тот свидетель, который отказывал в факти- 
ческом сод4йств1и при производств* д4ла. Теперь нужно подробнее» 
доказать, что этот род сод'Ьйствхя заранее ожидался и требовался 
от свидетеля; здЬсь нужно Ьднако вспомнить о вышецриведенном 
замЬчанш, что наверно только в немногих случаях доходило до 
д4йствительной деятельности, так как нравственное и физическое 
значенхе, которое сообщала цритязанш им-Ьющаго права помощь 
свид'Ьтелей, подавляло в самом зародыш'Ь безполезныя попытки 
к сопротивленш. 

Итак, мы должны доказать следующее положен1е: призванный 
•свидетель древн'Ьйшаго времени заранее обезпечивает заинтересо- 
ванной сторон* свою помощь, или, выражая это одним словом, 
1е8118 значит поручитель ^^), 

В такее время, в^рд^хтарона^сджалсуще^ право, по- 

ложеше и задача призванных свидетелей по необходимости совер- 
шенно иныя, ч4м в такое время, когда судья берет на себя это 
оср^еатвлен1е. В этом последнем случа-Ь, или когда свидетель только 
случаЙЕй.. присутствовал при свидетельствуемом акт*, а не был 
призван намеренно, он мог ограничиться простым показатем того, 
что. Бидед, Здесь дело зависит только от его знангя и потому 
обозначеше его в германском праве, кщщающдщ^^)^, совершенно 
верно. Но совершенно иначе там, где дело зависит не от разго- 



вс1Уепп1. Случайный сбид']^тель не им']^ет никакой обязанности, он может отка- 
заться от свид-Ьтельства, но призваннш/ есть лицо доверенное <аШ^а1и8> (Хвь 
с1оп Ощ. У, 23 1е81е8 чиов чи18чие 81Ъ1 аШ^а!, пе сш вк роз^еа ИЪегиш аи1 
д1881ти1аге аи1 виЫгаЬеге ее, ип(1е е1 аШдаЫ арре11ап1иг) и отказои в свиде- 
тельстве совершает самое постыдное нарушен1е доверенности. 

^*) Интересную параллель представляет нам уголовный суд англ1ЙСБаго 
права, при котором свидетели возводятся в судьи (СгипЛегтапщ 1п Ко1;е 26), 
для лучшаго доказательства, как легок при случае шаг от простаго засвиде* 
тельствован1я права до содейств1я |При его осуществлен1и. Связь поручителей и 
свидетелей в древнейшем немецком праве (81оЪЪе, 111 те1пеп 1аЬгЪ. 12, 150). 

**) Древнее верхнегерм. ^етго (знагощ1й) Еш121с1а, дт12пе881, ^е^хгвсаГ 
(свидетельство) англос. §еу11а, древнеск. тНив (свидетельство). Готское тейтбс!» 
(свидетель) также должно иметь связь с укап (ведать). Средневек. верхнегерм. 
^ег1и$е, г1ис н т. д. и нижнегерманское ^еШ^е Гршлм производит от гхеЬеп 
(приводить), т. е. дег ^идегодепе (привлеченный). 
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воров И жалоб, а от дЬйствхл; зд-Ьсь простое говореше призван- 
наго свидетеля не соотв^^тствовало бы оказанному ему дов']^р1ю; 
истина, которую он должен свидетельствовать, покоится первона^ 
чально в кулаках. По этимолог1и, как н']^мецкаго, так и латинскаго^ 
языка в4рно (^аЬг^ то, что доказывается на Д'Ьл'Ь, охраняется {Ьеи)акг1^ 
дегоаШ) **); следовательно истина то, за что ручаются, за что 
стоят. Если первоначальное понят1е истины' таково, то свиде- 
тель преимущественно пред вс4ми им4ет задачу доказать истину 
на дгьмь ^в). С его стороны было бы трусостью не последовать за 
стороной, идущей к противнику, чтобы добыть себе право, было бы 
трусостью покинуть ее там, если она встречает сопротивлен1е. 
Именно для этой цели, чтобы вместе осуществить в его глазах 
основанное право, призвала его сторона; если она повсюду может 
достичь своего права только с помощью третьих лиц, на чью по- 
мощь может она иметь более справедливое притязаше, чем не на 
помощь того, кто, как никто другой, убежден в ея праве? Х^аЦв 

ЭТИМО ЛрГИЧР^ к^ АРТТг /плмгшттгстк^ 65) Д ^^щ МНИМОЙ борьбе В Гв^УШ- 

(Исайо сопутствуют с обеих сторон товарищи (зирегзЬйез); если 
это казалось нужным при мнимой битве, то при действительном 
самоуправстве должно было быть тоже самое, а кто скорее должен 
был здесь сопутствовать, как не свидетели дела, давшаго повод 
к этому самоуправству? Также при начале процесса появляются 
с обеих сторон помощники, и когда спор производится в суде, то 
их призывают к свидетельствовашю (соп1;е8{;аг1; отсюда этот акт 
1Ш8^:ш4е11айо). Зачем? Для акта, соверщавшагося пред прето- 
ром (1п ]иге), ведь не требовалось частных свидетелей, иначе нужно 



^*) ЛVаЬг^^^вги8, верный происходят от санскр. корня \еп (покрывать, бе- 
речь), откуда также напр. готское уагз'ап (оборонять), польск. ^ага, шега, хит. 
^гегЧаз; а что оборонено, защищено и доказано на дйл^ (^е1лге}1]^;, §ежаЬг1, Ъе- 
^аЬП;), то в*рно (таЬг). См. Рои а. а. О. В. I. 8. 223. 

**а) Потому древнее требоваше от свидетелей гласит при ^ез^атеп^шп рег 
аеа е1; ИЪгат не о Гап, но о ^езитошшп регЫЬеге, 

^ ) На м^сто испробованнаго мной в первом изд. бездоказательнаго произ- 
водства 168(18 от (е^еге я принимаю противопоставленное этому в рецензш 
Ланге на этот том (зам-Ьчаше 6) стр. 43 производство Бонна, который объяв- 
ляет (ев^з удвоешемъ в(а. По этому (ез^з есть < помощник > как в текс^'Ь <8ирег- 
8(кез>. С этим находится в связи иа111;181е8. 
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было бы при каждом другом актЬ пред претором, напр. при 
СОП&8810 т ^иге, при ш ]иге се88и) и т. д. равным образом при- 
водить и вызывать свидетелей, между тЬм как об этом нигд* н-Ьт и 
р-Ьчи. Эти свид-Ьтели суть древше помощники при са^моудаавсз?»*^ 
идущхе теперь вм1ст§ с сторонами пред претора. 

Свидетель древн-Ьйшаго права, еще долго ^держиващИся 
ра1;10, а в форм* зав'Ьщанхя, свойствегаой новМщем у рим(жому праву, 
даже пережившШ последнюю, есть то]ожеств€Н1ти^^^ 
8о1ет1п1аН8 саиза ас1]сс1и8), т. е. привлечете его подлинно необходимо 
для самого д-Ьла, свидетель принимает въ нем участхе, есть сод^йство- 
ватель и как таковой должен быть приглашен к участхю и должен объя- 
вить себя готовым к этому. Кто только присутствовал при акт4, 
не быв привлечен к нему, не есть торжественный свидетель, хотя 
бы он мог дать самое достоверное свидетельство. Тоже самое 
им4ет силу для лиц женскаго пола; по достоверности оне стоят 
не нижё'мущины, но им недостает егб' физической силы, которой 
он в случае нуждй ""Эоказмвовт «а ^»ьл1ь свои слова, по причине 
этого недостатка оке" не годятся ни для опеки, при которой вдрев- 
1Еейшее время равным образом потребна была физическая сила, ни для 
свидетельства. При торжественном свидетельстве дело не зависит от 
достоверности, потому участники могут привести собственных род- 
ственников и напр. еще в новейшем праве завещаше имеет силу, 
если все приведенные свидетели суть братья назначеннаго наслед- 
ника **а). Все эти положен1я не согласуются с той точкой зре- 
шя, что достоинство свидетеля заключается в его знапщ но они 
вполне объясняются, если исходить от нашей точки зрешя, — 
что свидетель древнейшаго времени должен брать на себя гаран- 
тию дела. 

Немаловажную поддержку гипотезе, развитой в предъидущем, 
доставляет 1е81;атеп!;ит т сотШ18 са1а118. Спорят о том, подавал 
ли народ голос при этом способе совершен1я завещашя или испол- 



^^а) В одной новейшей сочЕнеши сомневаются в верности сказаннаго в 
текстк. Если бы хулитель обратил внимате на различие между < родственника- 
ми), о которых я говорю в тексте, и личностями, находящимися в ра1;па ро1е- 
81а8у то он мог бы оставить при себ^ свое вам^чаше. 
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нял ТОЛЬКО функщю свидетеля ^^Ь). Когда сторонники этого по- 
сл-Ьдняго взгляда ссылаются на выражешя кезип, 1е81;атеп1;ит ^% 
причем предполагают, что в основаши их лежит понятхе обыкно- 
веинаго свид']^тельства, то по моему мн^шю доказательство надо 
принимать наоборот и говорить: ^езИз, 1е81:ап и т. д. в древнейшее 
время юс^^ли другое значенхе, так как немыслимо, чтобы весь рим- 
СК1Й народ при этом совершенш зав^щатя играл роль обыкновен- 
наго свид-Ьтеля. Зач^мъ бы в ц-Ьлом м1р4 для простой ц^ли за- 
свид^тельствовашн факта привлекать свидетелем весь народ? В са- 
мом д^ле нельзя понять этого практическаго народа, как это для 
достижешя ц4ли, которой можно было достигнуть самым простым 
образом посредством нескольких свидетелей, он установил способ, 
сопровождавшШся длинными проволочками, и в высшей степени обре- 
менительный, как для народа, так и для завеп1,ателей. Эти комицш 
собирались только два раза в год, других же свидетелей можно 
было привести, когда только была необходимость, или когда случай 
приводил к окончанш какое нибудь дело. Зачем же ждать полгода 
из за простаго свидетельства? 

нет, народ должен был предлагать нечто иное, чем простое 
свидетельство, и его деятельность состояла не в простом слушанш, 
но требовала и собиран1я голосов, завеш;ан1е одобрялось 1ех'ом, также 
как и близко родственная ему аррогащя, относительно которой 



'^^Ъ) За первый взгляд стало недавно раздаваться все бол-бе и бол^е голо- 
сов, в особенности нолнов'1^сный голос ТН. Моттзеп, Вот. ОезсЬ. I. 8. 15в 
(АиЯ. 4), который совершенно в']^рно называет зав-Ёщанхе освобождешем от за- 
Еоннаго насл^днитества. Противники его, кажется, совели не почувствовали важ- 
ности основаши, на которыя он опирается, основашяже, на которыя они ссы- 
лаются для подтвержден1я собственнаго взгляда, в высшей степени слабы и 
поверхностны и мало могли выиграть и при новейшей защит^^ этого взгляда (Ьио1?г. 
Ьапде, Кот. АкегШ. Вс1. 1 АиЯ. 2). ВесЫ^ НапйЪ. Д. гот. АкеПЬ. II. 8. 
369 запутывается в противоречии; с одной стороны он отвергает право народа да- 
вать р'ешен1я, с другой однако думает, <что хотели публичностью предотвратить 
возможныя возражен1Я послгь смерти завещателя, так как противоречие должно 
было быть поднято в самом собран1и> — 1 ч^м он само собою признает, что 
народ в случае такого противореч1я мог отказать в своем одобрёнш. 

®®) Напр. ЮетЪшгд (старш1й), Векга^е гиг безсЫсМе йег гот1всЬеп Те- 
81ате11<;е 8. 16 и. Я. 
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ЭТО ЯСНО засвидетельствовано ^^а). Та точка зрШя, что зав'Ьщан1е 
всть..«1ех^.уд§Е^Р^<^ь в никоторых местах еще и в позднейшем 
праве. Е свидетелям завещангя, как к народу при предложенш 
закона, обращается <го§аио>, деятельность завещателя обозначается 
словом <1еваге> ^^Ь), его распоряжешя должны быть сделаны в пове- 
лительной форме и в своих матерьяльных последствхях завещайте 
имеет, как это можно будет • доказать только во второй системе, 
несравненно большую силу,. чем частная сделка, обнаруживает 
действ1е, которое кроме того присуще только законам и от народа 
исходящим мерам ^^). С точки зрешя древнейшаго права мы мо- 
жем с двух различных сторон, дрШх». к заключенш, что утверж- 
деше завещан1я решешем народа представляет последовательность 
этого права. Во-первыхсорхоронысемеДдаго принципа, как тре- 
буемая интересом рода мера обезпе'^ешд . против произвола заве- 
щательных распоряжешй — об этом будет речь в § 14, — во-вто- 
рых со стороды рарсма:^риваамагх>- здесь су^ъе&хивнаго принципа, 
как мера, требуемая собственным интересом завещателя. Именно 
при завещанш, как нигде, представлялось особенно полезным 
поставить сделку под гарантгю всего народа вместо гарант1и про- 
стых частных свидетелей. Ибо завещаше более, чем какая бы то 
ни было другая сделка, захватывало и нарушало множество инте- 
ресов не только отдельных частных лиц, но и целых родов, встре- 
чало следовательно несравненно более сильное сопротивленхе, чем 
какая бы то ни было другая сделка. * Потом завещайте является 
единственным в своем роде, так как может пр1йти в исполненте 
только после смерти распоряжающагося, так как в нем следова- 



**а) Сге11. V, 19 рег рориИ го^айопеш, гд-Ь в тоже время сообщается фор- 
мула рогац1и. 

^Ъ) Так в изв-бстном положеши XII т. и11 1е^а8811 де ресиша Ше1ауе 
8иае ге1, зд^сь 1ееаге означает к^еш Гегге. Значеше внр^ажешя, как изв-^стно, 
делается въ поздн'Ьйшее время бол1;е узким. 

^^) Для прим-^ра я обращу зд'1^сь вниман1е на два пункта. Получающей по 
8ав^щан1ю праобр'Ьтает собственность завещанной вещи 1р8о ^иге без. ввода во 
влад']^н1е, что в других случаях встречается только при пожаловашн народом 
или его поверенными. Далее, каждая правовая сделка древняго права вступает 
тотчас в действ!е, завещате же распоряжается, как закон, будущими отно- 
шешдмж. III, 1, 169, 170. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



128 I. ПРИНЦИП СУБЪЕКТ, воли.— в. СИСТЕМА САМОУПРАВСТВА. 

тельно заключается бывшая водя теперь лишеннаго воли; воля 
изъявляет зд']^сь притязате им'Ьть принудительную силу за своим 
естественным пред'Ьлом. Бак ни мало удивляемся мы этому в на- 
стоящее время, как ни мало удивляло это позднее Римлян, т'Ьм 
не мен'Ёе первоначально едва ли свобода зав']^щан1Я казалась есте- 
ственной. Мнопе народы никогда не могли возвыситься до этой 
идеи, лучше сказать, навсегда остайались в существенном при без- 
зав']&щательном насл^^дованш: неужели правовое воззрите древнМ- 
ших Римлян было столь ненормально развито, что им с самаго 
начала казалось естественным то, чего другхе народы были лишены 
навсегда? Ют, именно то воззр']^Н1е, которым мы зд'Ьсь занимаемся, 
именно то вл1яте физическаго момента в прав'Ь д'Ьлаетъ бол'Ье, 
ч'Ьм вероятным, что и Римляне первоначально смотр4ли на то, 
что субъективная воля простирается за пределы физическаго суще- 
ствовашя лица, как на н^что выходящее из порядка вещей, непо- 
мерное, не лежащее само по себ* в субъективном прав*. Но так 
как т^м не мен']^е, как мы это увидим в § 14, именно упорная 
последовательность римскаго семейнаго принципа вызвала необхо- 
димость завещательных распоряжешй, навязала Римлянам зав^ща- 
шя, то всего проще было избежать споров о действительности 
только пред частными поручителями высказанной последней воли 
тем, что ее ставили под поручительство всего народа, т. е. про- 
сили 1ех для ея подтверждения. Еак при каждом другом решенхи, 
происходила и здесь го^аШ к народу, и так как последн1й пода- 
вал голос, то, само собой разумеется, мог точно также отказать 
в этом одобренш, как и дать его. Завещатель достигал вследствхе 
пожалован1я этого одобрен1я такой надежности в последующем 
исполненш своей воли, какой ему никогда не могло бы доставить 
приведете еще стольких же свидетелей к сделке, которая сама 
по себе выходила из порядка вещей и юридически была сомнительна. 
Мес1а-.Ле81;едеп^ит т ^аодШ^^8иа1а^^8 впасд!|у[Г^хш.^ЗДимаеу ^евЦ- 
тепШт рег аез е! ИЬгат (т. е. форма тапс1ра1;1о). Разве при этом 
уже отбросили в сторону первоначальную идею, что завещаше нуж- 
дается в гарантш народа? Если пять свидетелей тапсхраЦ), как по- 
всюду принято,.. явдщртся представителями пяти классов ценза рим- 
скаго народа, то завещанхе чрез юапсхрайо остается верным э^ой 
первоначальной идее, его сила покоится тогда на одобрен1и народа. 
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да^гаом его представителями; Понятно, что это значенхе пяти сви- 
д4телё1^ кЖ прёда'Ш^и^ народа, получает высшую степень 

вероятности при существоваши случая, в котором они видимым 
образом заступают м*сто всего народа. Если мы последуем за 
той идеей, что эти свидетели представляют народ, дал-Ье, то прхйдем 
к результату, что шапсхрайо ^®) есть средство легким способом 
даровать правовым сделкам характер общественной гарант1и. Мо- 
жет быть раньше им-бли обыкновеше, подобно тому как при зав^- 
щан1ях, обезпечивать за собой покровительство народа и приъаж- 
Б-Ьйших распоряжешях между живуп1;ими; но в чем бы зд-Ьсь ни 
состояло д4ло, всетаки основанныя чрез юапсхрайо права опира- 
ются на авторитет народа, мы можем назвать их < публично гаран- 
тированными! *®а). 

Если сказанное вЬрно, то приведете 1е81е8 во всЬх сделках, 
совершаемых чрез тапсхрайо, имЬет сл-Ьдствхем приведенхе к участш 
в них не только 1;е81;е8, но, вышеприведенным способом, чрез них и 
весь народ. Оскорблен1е, нарушеше такого пра'ва, сопротивлеше 
самоуправству, на его основаши предпринятому им']^юш,им право, 
€сть поэтому нападен1е на римсшй народ, посягательство на приз- 
нанный правовой порядок. Но разв4 во всЬх этих случаях право по- 
стоянно очевидно? Относительно должника, который в форм* пехит 
обязался уплатить полученную или признанную полученной сумму, 
оно без сомн^нтя очевидно; он сам уже произнес себ* приговор. На- 
против при юапйраНо право зависит не только от акта, но в тоже. 



*®) Уже выше зам-Ьчено, что пехит представляет только прим-Ьнеше таи- 
<^1раио Е обязательственным ц^лям, почему пехит и не нуждается в особом 
упоминан1и. 

'^^а) За мысль, что посредством пяти свид']^телей, представляющих народ в 
его пяти классах, сделка, совершаемая чрез тапс1ра1;1о, поставлялась под пу- 
"бличный авторитет, высказался теперь и ВеИнпапп-НоИгоед, Бег СкИргогеза 
■йез §етешеп КесЫз ВД. 1. 1864. 8, 157. Не велико различхе, говорят ли с 
ним: передача собственности происходила <при публичномъ удостовгьренгиу, 
она опиралась <на свидетельство народа>, или со мной: она ставилась под т^ 
рантт народа. Кто желал им^ть народ свидетелем, стремился этим самым к 
высшей цели, чем к какой стремимся мы в настоящее время при наших сви-» 
детелях — эт) прошу я всегда принимать в соображенхе при поверке моего 
взгляда. 

9 
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время и от собственности отдающаго. Возможно, что посд'Ьдщ* 
украл вещь, и что мнимо им'Ьющхд право противостоит насто- 
ящему или равным образом мнимо имеющему право. Тогда при- 
ходит по пяти свидетелей с об^их сторон, которые и свиде- 
тельствуют об акт* тапс1ра110 (зирегзШез). Должно ли зд-Ьсь дойти 
до самоуправства? Оно было бы чистым игралищем силы, бол^е 
сильный победил бы. Тогда правительство вмешивается в борьбу 
и полагает ей конец (т1Ш1е ашЬо Ьот1пет); спор кулаков, тапит 
сопзегеге, кончается введен1ем процесса (§ 12). 



4. ФОРМЫ И ОБЛАСТЬ ЗАКОННАГО САМОУПРАВСТВА. 

Торжествениыя Формы самоуправетва: шапив ш]ес11о и р1§поп8 сар1о. — 

Процессуальное оспариван1е их законности (производство опровержен1я а 

доказательства). «-БезФорменное самоуправство. 

XI с) Самоуправство является в древнМшем прав-Ь в трояком 
вид*: как самоуправство пкуржественное^ связанное с соблюденхем из- 
в'Ьсгной формы; как самоуправство безформенное, при котором формы 
не требовалось, и как чисто мнгшый акт^ в котором оно сведено к 
одной только форм*. Первый вид самоуправства, который, подобно 
третьему, вполн']^ вымер в новейшем пр^б*, будет главным пред- 
метом посл-Ьдующаго изсл4дован1Я, причем мы ограничимся, не упо- 
миная о жев.'ке важных актах, двумя главными его случаями: тапиа 
к]есНо и р1^поп8 сар10. 

Внешняя сторона двух этих актов всЬм известна. Мапиа 
Ш]ес110 состояла в завлад4н1и личностью должника, г|0|Ш^ УЛр^ во 
ТШ™Гв залог его вещей; одна следовательно была актом взыска- 
шя, направленнаго на лице, другая — актом взыскан1я, направлен- 
наго на вещи, на имущество. 064 были связаны с известными 
предположешями и формами, которыя нас зд^сь дал-Ье не интере- 
суют. Напротив того есть другой пункт, до сих пор еще не на- 
шедшШ надлежащаго вниман1я и именно потому вызывающ1й нас 
к бол^е подробному изследовашю. 

При описаши древн-Ьйшаго процесса 1е§18 ас11о Оазиз (IV, 12) 
сообщает, что было пять видов его (<тос11 ди1Ьи8 1е^е авеЬа1иг>) 
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I В числ^ ИХ называет 1е^8 асйо рег шапаз 1щес1;юпет и рег 
р1^оп8 сарюпет. Если бы посл'Ьдшя были лишь актами торже- 
ственнаго саморхра^вства, еслибы ов^ не могли приводить в про- 
дессуальному производству, то в моих глазах никак нельзя было 
бы избавить от упрека в грубой логической ошибк* ту классифи- 
кацш, которая ставит их на одну лишю с прочими видами про- 
цесса. В^^дь невозможно же было назвать видом процесса ентьсудеб- 
ную конфискацш, исполнеше произнесеннаго приговора чрез тапиз 
ш]есио новым процессом. 

Наша наука, насколько мн^^ известно, до сих пор еш;е ни разу 
не остановилась пред этим сомн'Ьшем, во всяком случа'Ь не сд'Ь- 
лала попытки от него освободиться. В особенности^1е|^18 асйо рег 
Ш2П0П8 сар. понимается р4щш»»маж«С1ед^ ад^& внесудебны? акт 
самоуправства, при котором д^ло никогда не доходило до процесса ^*). 
Последуюш,ее изложеше им^ет ц^лью доказать, что об^ названныя 
1е§18 ас^опез в самом д^^ были дМствительными видами процесса. 
Конечно* не безусловно, как три остальныя, а только тогда, когда у 
заимодавца оспаривалось право приступить к самоуправству. В этом 
случае д*ло доходило до процесса, в котором заимодавец должен 
был доказать оспариваемое у него право, оправдать односторонне 
предпринятый акт. В противоположном случае процесса не тре- 
бовалось. 

Относительно тапиз ш^ес!;!© ясно свидЬтельствует нам об этом 
вазив (IV, 21 — 26). Совершивпш этот акт над должником, гд* бы 
он этого ни нашел, заимодавец должен был вести его перед суд ^^а) — 
не для того, как это приняли, чтобы здАсь претор присудил его 
ему во влад4ше (айШсеге) **Ь) — но потому, что окончательное р*- 



»•) РисШу Сигвиз йег Хпвй*. II, § 162; Ке11ег, Шт. атИргогевв, § 20; 
Вийог^^у Н. ВесЫв^евсЬ. § 25. Посд-^довательно проводя эту мнсль, ВеЛЬтапП' 
ЛоИюед^ а. а. О. 8. 90 даже исключил р1дпоп8 сар10 из системы древняго 
процесса, и разсиатривает ее по поводу самоуправства. 

**а) Слова ХП таблиц у ОеП. XX, 1^ 45: аи1 дша еп^ ш ео ^и^е ушШс!!. 
(Вгипв ^оп^ев ^ап8 Вот. ап^. р. 16). 

^Ь) В ХП таблицах о присужденш (ас1д1с1;1о) магистратом н^т и р1^чи, зд^сь 
просто сказано: ш ^аШса^ит {лсИ аи( ^шв епо1о ео 1п зиге ухпШсИ, йис10; а также 
^а^. 1У, 20 говорит: ^и^ У1пс[1сет поп <1аЪа1, с1отит с1исеЪа1аг аЬ, ас^оге е^ 
ушс1еЬа1иг и точно также § 25 там же, не упоминая о направленном на это 

9* 
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шен1е о дальнейшем ходЬ д-Ьда могло посд-Ьдовать только пред 
судом. Если должник покорялся, то суду не было до него дал-Ье 
никакого д^ла. Заимодавец вел «го к себ'Ь в дом и налагал на 
него оковы, не нуждаясь для этого в правительственном уполно- 
мочен1и. Да и к чему? он в-Ьдь сознался и знал, что его ожидало. 
В противоположном случае однако, если он сопротивлялся 
тапиз зщесйо, я подразумеваю не фактическое, но правовое со- 
противлеше, т. е. если он оспаривал существоваше ея предполо- 
жешй: существоваше, сумму долга, соблюдете законных сроков, 
одним словом, ея законность^ то в этом случае по праву XII 
таблиц д^ло зависало от того, находил ли он кого либо, кто бы 
вм-Ьсто него захот-Ьл взять на себя этот процесс; он сам не допу- 
скался, как часть процесса; с его представителем, с шпйсж'ом, 
процесс тотчас начинался в суд*. Но за то, что этот остановил 
взыскаше заимодавца, он, в случа* проигрыша процесса, подвер- 
гался такому же наказан1ю, как и должник, следовательно рядом 
с ним, из чего ясно, что в этом процесс* он занимал роль ответ- 
чика. Если У1П(1ех'а не находилось, то сопротицленхе должника было 
недействительно; он точно также, как и в • первом случае, уводился 
заимодавцем. Суровость этого учрежден1Я совсем не так велика 
как это может показаться с перваго взгляда. Чье дело было право 
и кто мог убедить в этом своих друзей и родственников, тот не 
так то легко оставался без ухпйех'а; считалось долгом чести по- 
спешить в подобных случаях на помоп1;ь угнетенному родственнику 
(§ 14). Если в их среде никою не было достаточно сведуш;аго 
в праве, чтобы вести процесс, то не трудно было найти годную 
личность, избавивши ее только от риска, следовательно вручив 



распоряхен1и претора. Я предоставляю разсудить читателю, моает ли в виду 
этих важных свидетельств выказывать притяваше на особенный авторитет со- 
общеше ОеШив XX, 1, 44 ай Ргае^огет йисеЪап4иг еЬ аЪ ео..,. айШсеЪапШг. 
Если Vоп ВеНтшпп-НоНюед, а. а. О. 8. 118 Но*е 12 спрашивает: <Но за- 
ч^и же это ш ^ив ёисеге, если истец не нуждался в признанш своего права 
государством :^> то я сошлюсь на зам']^чаше 59а: Уш^ех может появиться 
только 111 диге, и так как каждая шапиз ш^ес(^о должна оставить открытой 
возможность его появлетя, то окончательный исход ея может быть р'Ьшен только 
1п зиге. Из этого видна неосновательность различхя, которое Д'к1ае1; тот же 
писатель на стр. 160 между ^и<1^са^и8 и пехаз. 
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или обезпечив ей необходимую для расходов сумму. Только еслц 
подсудимый и сам не яж^л средств таким образом прюбр'Ьсти 
у1п(1ех'а, и друзей или родственников не мог склонить т^^м или 
другим способом принять в нем учасйе, только в таком случай 
ему был отрЬзан путь права. Но разв4 уже именно т-Ьм, что он 
никого не мог найти, кто встал бы на его сторону, даже между 
т']^ми, которых обычай и честь обязывали стоять за него в пра- 
вом д^л*, разв* уже самим этим не был ему произнесен приговор? 
Это отношете было совершенно подобно тому, как еслибы в герман- 
ском процесс* кто либо не мог найти СопзасгашепЫеп. Оба инсти- 
тута, и У1П(1ех и Соп8асгатеп1а1еп, им-бли совершенно одинако- 
вую ц-бль, ц^ль гарант1и против вздорнаго ведешя тяжб; они ста- 
вили спорящую сторону под контроль ея друзей и родственников. 
Поздн^йтхе законы создали^ в^^^^ 
сдуча^^^бл^^ 

т. е. выступать своим собственным ухпЛех'ом (тапив ш^есйо рига). 
Введете этого новаго~видд**]фо5ч^ же имени было 

бы необъяснимо, если бы самое характеристичное первоначальнаго 
производства: наказан1е, постигавшее проигравшаш У1пдех'а, не 
было удержано; с правом у1п(1ех'а на подсудимаго перешла и его 
откЬтственность ^^с). 

Из предъидуш;аго яснОд_;^ш,о4век^:Ш^а'ч|ш^р..ша^ 
в смысл* <^±^иессс^жож^^^^ 

11ц§сйо^олько зд1ьсь дМствовяд претор, только зд-Ьсь доходило 
до судебнаго спора и до р4шен1Я. Напротив того в противопо- 
ложном случа* ничего подобнаго не происходило, лучше сказать, 
тапиз {щесйо была тогда не бол*е, как торжественный акт само- 



••с) Тотао также КёПег, СшГргогева § 19 и Ве(1тапп'Но11шд, а. а. О. 
8. 163; также Ж ВиЛо1^у Кбт. КесЫвегевсЬ. II, § 24. Как прнм-Ьры тапив т- 
^есйо рига Оа^. IV, 23 называет 1ех тагс1а айуегвиз ^епега*оге8 и 1ех Типа 
1е8^атеп1апа; в об^их ясно обозначено денежное взыскаше за суетное ве- 
дете тяжба, Ш, 106 (которое возвысилось зд4сь до четвертнаго штрафа). Это 
сгЬдств1е, выраженное в позднейшее время словами: Ив 1п^С1апс1о сгевсх* 1п 
дар1шп, было введено и в таие случаи, гд4 шапив шзесйо никогда не суще- 
ствовала. 
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управства. Разв'Ь рискованна догадка, что при употребленш внше- 
приведеннаго вырашешя пред глазами древних юристов носился 
только первнй случай. В изложенш Гая <УшШсет с1аге, дш рго 
8е саизат а^еге 8о1еЬаЬ является очевидно нормальным, является 
т^м, что ближе всего примыкает к тапиз 1щесио, <(1отит (1ис1 
еЬ \1пс1п> назьшает он только во втором ряду, а при тапиз 1пзес(ю 
рига он не упоминает об этом вообще ни разу. 

Необходимость такого различешя между тапив тзесНо, как 
видом процесса и как торжественным актом самоуправства не мало 
поддерживается т'Ьм, что выражешя: тапиз Ш]ес1:10 и тапиз 1щ1сеге 
нер'Ьдко употребляются как писателями юристами, так и неюри- 
етами исключительно в посл']^днем смысл^^; особенно в прим^нен1я 
Б рабам ^^), по поводу уикИсаНо 1П зегуКи^ет и при осуществленш 
прочих прав — случаи прим'Ьненхя, при которых с полным правом 
оспаривали существоваще 1е^з ас1;10 (в смысле процессуальнаго 
производства) ^^а). Для нашей настоящей ц4ли эти случаи прим-Ь- 
нешя им-Ьют во всяком случае интерес свид-Ьтельства, что область 
тапиз дпзесИо, как законно дозволеннаго акта самоуправства, не 
совпадает с той сферой, в которой она появляется у Гая, а именно 
в прим']^нен1и к взысканш долгов ^^). 

В этом последнем направлеши неоспоримый долг существовал 
по древн']^йп1ему праву в трех случаях, а именно на основаши рег 
аез е! ИЬгаш основаннаго требовашя (Кехит ^^), к чему относился 



••) Богатый матерьяд у Впзвотив йе Гогт. V. с. 19, к которому можно 
^е прибавить 8епеса о1е сопз^ап^. с. 5, Ъопа, 1п чаае поп ев^ тапиз !п^ес1;10 
и. де ука Ъеа1а с. 23 шЫ1, ^ио тапиз тз1с1а^. Цитаты о тапиа 1п^ес1!о в при- 
м'Ьненш к рабам см. у ВиЛо^^у^ Вот. Вес111;8де8с11. II, §24. 

««а) ВиЛог^у а. а. О. 

^') В этом дальн'Ь&шем смысл-б опред'Ьляет 8егу. ад. Укд. X, 419: Мапив 
щ]есио д1с1^иг, ^ио^хез пи11а зид1с13 аис1опШе ех8рес(аи гет поЫз деЪНат 
У2по11сати8; 

^') Относительно подробностей я укажу на руководства по истор1И рнмскаго 
права. XII таблиц признали пехит законвообязательным (81 пехит ГасИ: тап* 
схрштдив, и*! Ип^иа пипсиразз!*, 11а ^из е8*о), по поводу тапив ^п^ес1;^о упо- 
минают однако только о двух других случ^аях (аепз сопГеаз! геЪизчие зиге 
^ид1саи8). Если не хотят ложным образом допустить, что в первом сдуча.'Ь блш- 
жа&опя подробности взыскан1я, в особенности <Ше8 зи811>, были вполв'Ь пре^|0" 
ставлены сотлашешю сторон, то в <аеп8 соп1^е881> можно вндйть указаше на 
пехит. 
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также отказ [1еда1;шп] в завЪщанш; другой мнимый случай см. ниже), 
потом на основанш соп!е8810 ш ^и^е и наконец на основанш при- 
говора. 

По теперешнему понимашго случай судебнаго присужден1я должно 
было бы поставить наперед других, так как по этому понимашю су- 
дебный приговор есть нормальное предположеше взыскашя, остальные 
же случаи шапиз 1щес110 кажутся ему только такими, на которые 
перенесена сила судебнаго приговора. Для нашего теперешняго 
времени и для времени классических римских юристов это пони- 
мате совершенно в4рно, посл'Ёдше прямо называют клятву и 
иризнанхе заменою судебнаго приговора. Но я считаю поло- 
жительно ложным переносить такое пониманхе в древнМшее рим- 
ское право ^); отношенхе между судебным приговором и при- 
знашем и т. д. было зд4сь прямо противоположное. Судебный 
приговор основывал свою силу только на том, что подсуди- 
мый наперед признавал его обязательным. Вместо того, что- 
бы, следуя тому взгляду, сторон* вести свое право на тапиз 
1щес1;1о посредственно или непосредственно от суда, наоборот по- 
сл^дшй принимал, как мы это. увидим позже, все свое уполномо- 
чеше на власть из руки партй. 

Подлежит спору, не достигала ли юапиз 1щесио прим-Ьненк 
«ще и в других случаях. Так прежде всего в случае присяги ^^а). 
Если бы пониман1е поздн-Ьйших римских юристов, которые ставили 
присягу наравн* с приговором ®*Ь), могло быть руководяпцим, то на 
вопрос надо было бы отвечать утвердительно; для ш ]иге учинен- 
ной присяги слова <аег18 соп{е881> давали даже законную точку 
опоры, ибо кто обещался заплатить под услов1ем, что противник 



^) Выводить изъ Ста]. 1У, §21—23 8аключен!е, что по образцу шапив 
1п^ес^10 зиШсаИ каждая другая навивалась в древипИлием прав*! рго ^исИса^о, 
ч^^и бнд бы доказан вышеприведенянЁ взгляд, я считаю ложным. Ибо Оа^из 
ограничивается при своем изложеши 8рес1е8'а]1н тапиз 1пдес^10 }ийгсаи и их 
подражан1Янв, которыя он и называет рго зад1са1;о; напротив того о других 
«лучаях прим^нешя тапиз т^есНо в древн-бйшем прав^ из которых тапиз 
пдесИо из за пехиш уже рано сделалась непрактичной, он нигд^ не говорит. 

"а) Отрицается Ъ,иА(Уг^'^ои^ 2е1*всЬг. I, ^гезсЬ. КесМзиг. XIV, 8. 847 Я. ип4 
ВесЫз^евсЬ. а. а. О., утверждается мной в первом издаши этого сочинешя. 

^•Ъ) См. цитаты в прим4чаюи 70. 
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даст клятву, посл^ исполнешд условхя должен был считаться, как. 
соп{е88и8. Что посредством судебнаго признания можно было на 
только признать существующхй долг, но и основать и несуществую- 
Щ1Й, в том не может быть и сомн^&шя ^*с). 

Другой сомнительный случай, который хотели приклеить сюда 
же *'(!), есть случай асйо аис^оп^айе. Кто продал и мандипиро- 
вал гез тапс1р1, ручался за двойную продажную ц-Ьну в случа-Ь 
0ТНЯТ1Я ея по суду. Обстоятельство, что этот иск с самого ка- 
чала был направлен на двойное ®^е), а не возвышался до этоД 
суммы всл*дств1е отпирательства, точно также как и то, что он был 
обусловлен дгьйствительной уплатой продажной ц'Ьны, что и тре- 
бовалось доказать, исключает в моих глазах мысль о шапиз 1пзесио. 
Если бы последняя достигала зд-Ьсь прим^нешя, то эта двойная 
сумма должна была бы еще раз удвоиться, что также мало веро- 
ятно, как и засвидетельствовано. Верн-Ье можно привести двойное 
денежное взыскан1е в связь с идеей Гиг1:ит пес юап1{е81ию; прода- 
вец д-Ьлал попытку лишить покупателя продажной ц-Ьны» 

В XII таблицах допускалась тапи8 шзесНо и против того, кта 
отказывался повиноваться объявленной ему ш ]и8 уосайо. Было ли 
это тапиз ш^есйо в приведенном нами выше смысле? ^Ч) 

При этом предположен1и подсудимый считался бы сознавшимся 
или осужденным и мог бы начать процесс только посредством 
1Ш1(1ех'а вышеприведенным способом. Или тапи8 ш^есио означала 
здЬсь только прим-Ьненхе физической силы? ^*) За первое предпо- 
ложеше говорит потребность угрозы наказашем такому сопротив- 
ленш ^а); если последнее было, безнаказанно, то подсудимый 



^'с) На это обращает вниманхе ВеННтапп-НоИгоед а. а. О. 8. 157. Для 
кенд весьма сомнительно, вправду хш оаконннй срок платежа мог быть легко 
продолжен побочными условхями до дня истечешя срока долга>, могли ли сл^до* 
ватедьно 1;п^ш1;а (Пев зизИ закона укорачиваться или удлинняться. 

*М) ВеЬЬтапП'НоИгоед^ а. а. О. 8. 161. 
^ ^'е) Так по крайней м^^р:Ь свид'Ьтельствует РаиЬ 8. Б. II, 11 > 8. 

^ Так принимает РисЫа^ Сигвиз с1ег 1п8111;. II, § 160. 

^) Так принимает КеШг^ Оег гбш. СауПргогевв §46, Вийо^^Уу Кбш. 
КесЫв^евсЬ. П, 8. 209, Ве(Нтапп-Ео11%оед, а. а. О. 8. 106. 

*^а) В поздн'Ьйшем прав'Ь призванная: I, 2 § I 81 ^шз ш ^ав тоса!. (2. 5> 
ех саива ти1и с1атпаЬ11;иг. Оа^. IV, 46. Потребность наказашя чув* 
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МОГ ПОСТОЯННО пытаться избегнуть ш зиз уосайо и т4м препятство- 
вать вчинешю процесса. И разв-Ь д'Ьлади ему какую нибудь не- 
справедливость, видя безмолвное согласхе в его отказ* допустить 
д4ло до судебных прешй? ^*Ь)? Противники этого взгляда могут 
противопоставить ему только недостаток яснаго свидетельства. 
Для вопроса о распространенш самоуправства в древнМшем прав* 
эта разница не им^ет впрочем никакого интереса; довольно того, 
что истец и в. этом случа* был уполномочен к прим-Ьнетю силы. 

Обратимся теперь к р1§11оп8 сар1о, по которой носит имя пя- 
тая 1е§18 асйо в изложен1И древняго процесса у Гая. Для извест- 
ных требовашй отчасти релипознаго, отчасти военнаго, отчасти поли- 
тическаго характера имеющхй право мог брать залог односторонне, 
без сод-Ьйствхя правительства и даже в отсутствхе противника (йа^, 
IV, 27, 28) — вид самоуправства, который перенесли с собой из 
первобытнаго времени подобно римскому и мнопя друпя права ^с). 
Как выше замечено, эту 1е§18 ас110 понимают решительно повсюду, 
как чистый акт самоуправства, при котором д^ло никогда не дохо- 
дило до судебнаго производства. Полагают, что имЬющШ право 
продавал залог, если его не выкупали; относительно выкупа суще- 
ствовали однако определенныя правила. 

Несомненно, что взятхе в залог могло принять этот ход; к чему 
процесс, если залогодатель признавал право противника? Но если 
этого не было, как же тогда? Господствующее мнете совсем, ка- 
жется, и не подумало об этой возможности, да и Гай не упоми- 
нает о ней. И всетаки ясно, что древнее право должно было при- 
нять и ее в уважеше, ибо иначе каждый мог бы брать залог на 
удачу и залогодатель должен был бы терпеть. Ье^хз асйо рег 
р1ртог18 сар1о11ет без гарантш ея законности, т. е. без производ- 



ствуетса, кажется, даже защитниками противоположнаго взгляда, так напр. 
I^ийо^^}'у а. а. О. для древн'Ьйшаго вреиени говорит о <столь же недостаточ- 
ных, сколько и мятежных явлев1ях>. 

•*Ь) Ыу. III, 67.81 ай зисЦсет поп ^вХ^ рго длтпсЛо ш утси1а с1ис1 зиЬеге. 

•*с) Так напр. греческое (Ее^}^^е^у АЛеп. бепсЫвуегГаЬгеп 8. 454, Ме%ег 
Ш1с1 ЗсЬшапщ АШзсЬег Ргогевз 8. 747), германское н англ1&ское (ТГ«7<2а, 
ХеНвсЬг. Йг (^еи^8сЬ, К. I, 8. 167 Д., В'Штапщ йег еп^ИвсЬе СхуПргогевз 
8. 10 й). Датское (в пользу публичных налогов). К. Маигег, Кп^. Ухег^еУаЬгв- 
8сЬг. 13, 872. 
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ства, ИМЕЮЩЕГО предметом пов-Ьрку ея законности, была бы льгот- 
ной грамотой на предпринят1е произвольных конфискащй, на грабеж 
и разбой. Короче, то, что нам ясно засвидетельствовано для взы- 
скашя, направленнаго на лице, должно было им^ть силу и для 
направленнаго на вещи; как к акту тапиз шзес<;10, так и к акту 
Р18П0Г18 сар1о должно примыкать в случа* нужды производство, 
имеющее ц4лью поверку их законности. Трудно считать риско- 
ванной догадку, что это производство, так же, как вчиненное о 
тапи8 тщесНо называлось 1ед18 асМо рег тапиз {щесЦопет, по имени 
акта, который давал к нему повод, было названо Тедгз асНо рег 
ргдпоггз саргопет. 

Можно было бы теперь представить себ* это таким образом, что 
залогодатель занимал бы при этом роль истца, н^что в род* ас!, педа- 
1опа. Однако, как я думаю, можно сделать бол']^е, ч'Ьм вероятным, 
что на д'Ьл'Ь было как раз противное. Б требовашям, которыя во 
времена процесса 1ед18 асМопез шЛлл привилепю р1§поп8 сар1о, при- 
надлежали и требовашя сборщиков податей об уплат* пошлин (Оц, 
IV, 28). Эта привелепя была оставлена за ними и поел* введешя 
формулярнаго процесса ®^, и до нас дошла зам-Ьтка (Огв.}. IV, 
32) о процессуальном вид*, который она зд*сь им*ла. Сборщик 
податей просил на залогодателя о выкуп* залога по ц*н4, издавна 
для этого принятой, сл*довательно очевидно о большем, ч*м о 
простом разм*р* пошлины. Если теперь Гай обозначает этот иск 
как асио вс1:11;1а, которая была образована по образцу 1е§18 асПо 
рег р1дпог18 сар10пет ^•), то эта фикщя может им*ть двойной смысл, 
или сборщик им*ет право иска, даже когда он не брал залога, как 
будто бы он это сд*лал, — или же он им4ет право иска, только когда 
он взял залог, как будто он это сд*лал по древнему праву. Не исклю- 
чая перваго предположен1Я, я думаю всетаки осм*литься защищать 
и второе ссылкою на цитату из Цицерона в щ>им*чанш 65. Если 
Цицерон соблюдал зд*сь изв*стное юридическое словоупотребленхе, 
по которому реШог означает истца, ро88е88ог отв*тчика, то сло- 
вами: дииш 1П Мз оюпШиз риЪИсапиз реШог ас ргдпегаиуг^ поп 



•*) Так напр. С1С. ш Уеггет Ш, 11, 27: риЬИсапиз реШог 9^с ргдпега^ог. 
*') Это также явствует в особенности из противоположности § 83 там же: 
пи11а аи1ет ^огти1а ас1 сопдлсЫоша &с110пет ехрптИиг. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



РЮКОЕИ САРЮ — ПРОИЗВОДСТВО ДОКАЗАТЕЛЬСТВА. §11^ 13^ 

'вгер^ог педие роззеззог 8о1еа1; езве приписал он и взявшему залог 
ч^борщиву податей роль истца |^). 

Этот то иск, засвидетельствованный для формулярнаго процесса, 
я и переношу как 1е§18 асйо рег р1§поп8 сархопет в процесс 1е§18 
^1Сйопе8. Но к чему, могут спросить, такой иск? Разв-Ь, чтобы при- 
нудить противника к выкупу, а именно предположив, что заимо- 
давцу не было предоставлено по своей вол* продавать залог? Это 
предположенхе с точки зр-Ьик древн-Ьйшаго права вовсе не пред- 
ставляет нев-Ьроятности, ибо известно, что даже залог, данный по 
договору, не заключал в себЬ первоначально права! продажи; во 
сколько же раз мен-Ье, можно бы заключить, захваченный одной 
стороной. Но в чем бы ни состояло зд^сь д-Ьло — во всяком слу- 
чае иск представлял ответчику выше (стр. 137) отыскивавшуюся пра- 
вовую форму оспариван1Я законности взят1Я в залог. Истец, тре- 
бовавппй от него выкупа, должен был по всеобщим основным по- 
^[ожешям доказать предположешя своего притязан1я, следовательно 
как суп1;ествован1е и привилегированный характер, так и сумму 
своего требовашя, следовательно иск именно этим превращался в 
производство опровержешя и доказательства по отношешю к пред- 
принятой р!^ог18 сар10. Но ясно, что это средство было доста- 
точно только в том случае, когда не только от истца, но также 
и от ответчика зависело, должно ли было дело доходить до иска? 
Необходима только ссылка на соответствующ1й вид 1е§18 асйо рег 
тапиз тзесйопет, чтобы оправдать это предположеше обязательно- 
сти иска от упрека в принужденности и неестественности. Если 
тапиз 1П]*ес11о наталкивалась на противореч1е, то оправдать ее 
должен был заимодавец и именно как истец (стр. 133). В обоих 
случаях, можно сказать, тот, кто предпринимал самоуправство,, 
этим самым в тоже время назначал себя на всякШ случай истцом 
для производства доказательства. 

Если я здесь угадал истину, то этим удовлетворительно раз^ 
решены два вопроса, ответить на которые до сихъ пор не сде^ 
лано даже попытки. Во-первых: каким образом к^!» асЫо рег рхдпош. 



*^) Это м^сто недавно р^зработнвад ВедепкоЩ Ше 1ех Шегошса. Вег1шу 
1861, 8. 52 Я. 
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сар10пет дошло до появлешя между видами процесса? Во-вторых: 
какой правовой путь открывался ^огодателю для защиты от не- 
законнаго взят1Я в залог? В тоже время об* 1е§18 асйопез для ц-Ьли 
частнаго взыскашя достигают этим неожиданнаго сходства между 
собой и резкой противоположности с тремя остальными. А именно 
об* подпадают под точку зр-Ьнхя возбужденнаго протестом против- 
ника производства оправдашя акта торжественнаго самоуправства; 
в об'Ёих заимодавец должен принимать роль истца. Только гЬм в 
различаются он*, что при тапиз шзесйо, гдЬ протест противника 
может тотчас сделаться гласным, и само производство тотчас же 
должно начаться в суд*, между т-Ьм как при р18пог18 сарш, кото- 
рая происходила и в отсутствхе залогодателя, оно было возможно» 
только впосл'Ьдствш. Применяла ли к об^им древиМшая юри- 
•спруденщя имя ^§18 асйо и в том случа-Ь, когда он-Ь не вездЬ 
1фиводили к процессуальному производству, пусть останется не- 
решенным; во всяком случае он* заключали в себ-Ь в момент их 
лредпринят1я возмооктость таковаго — первый основный акт — и 
могли поэтому всегда называться по отношеваю к этому к^хз- 
асИопез, т. е. предварительными формами процесса. 

Если бы понятхе самоуправства находило прим4нен1е к госу- 
дарственным властям и их актам, то должно было бы прибавить 
к двум до сих пор изложенным случаям частнаго взыскашя и еп1;е 
взыскаше притязанШ государства, которое обыкновенно происходило 
путем административным без вступлен1я на путь права ^®). Однако 
в видЬ исключен1я и при них был открыт правовой путь против- 
нику, а именно в том случае, когда притязаше к нему было не 
публичнаго, но частно-правоваго характера, т. е. им^ло основаше 
не в подчиненном отношенш гражданина к государственной власти, 
а в договор*, заключенном с ним последней. Зд4сь, гд* государ- 
ство находилось в отношен1и частнаго заимодавца к своему дол- 
жнику, оно по справедливости не им-бло права лишать его воз- 
можности судебнаго разбора. Форма, в которой она ему предла- 
галась, была совершенно особенная. А именно государственная 
власть не выступала сама истицей; потому ли, что она считала 
непристойным пускаться в процесс с частной личностью и подвер- 



*•) ьйп ВеОтапп-Лоиюед^ а. а. О. 8. 96 й. 

/Соо^к 
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гать себя опасности проигрыша, потому ли, что считала вредным 
для безлристрасйя судьи и интереса защиты превосходство, кото- 
рое она им4ла перед отв^тчитом, пусть останется нерЬшенным; 
она продавала или, лучше сказать, уступала свое притязанхе и 
противопоставляла таким образом частному лицу частное лице, ко- 
торое и преследовало притязаше путем обыкновеннаго производства. 
Этим то и различаются государственные должники <ргае(1е8> от ча- 
стных должников; <ргаес[е8 уеп(1еге> значило передавать другому 
не их самих, но требовангя на них ^®а). 

Ером* двух до сих пор изложенных актов торжественнаго са- 
моуправства древн-Ьйшее производство процесса представляет еп1;е 
другой случай, в котором самоуправство равным образом достигает 
проявлешя, но только как простой мнимый акт. Это известная, на 
стр. 130 уже затронутая борьба, которой открывается процесс вин- 
дикац1и. Служаш;ее для означен1я ея имя ухпШсайо, как и встр*- 
чаюш;аяся при этом ушсИсШ — то неизбежное, зд^сь в посох превра- 
п1;енное копье показывают, что при этом д-Ьло идет о у18 (у18 С1уШ8, 
&8Шсапа у беШиз XX 10) ®^); акт называется также тапит сопзегеге 
= схватываться руками. ХотЬли найти в этом приняпи в процесс силы 
выражеше идеи, что сила должна уступать праву. Но можно было 
бы сказать с гораздо большим правом: сила кажется Римлянам 
ч4м то столь естественным и столь мало несправедливым, что они 
не могут обойтись без нея даже в процесс*. Эта мнимая борьба 
представляет не столько осуждеше самоуправства, сколько наобо- 
рот доказательство того, как глубоко вкоренилось оно в народное 
представлеше, представляет воспоминаше из первобнтнаго време- 



•*а) Дальн-Ьйшее об этом институт* относится не сюда. См. об этом Вмй&г^^ 
а. а. О. П 8. 808 и новейшее сочинеше Вшег, 11п1ег8исЬип^еп йЪег (Не СааИо ргае- 
сИЪив р^ае<1^^8^ие. ВегИп, 1863, из Боторви: однако посл^днШ на стр. 94 также 
как и Тк. Моттзепу В1е 81ад1гесЫ;е йег 1а1;ш18сЬеп (тетешс1еп 8а1реп8а шк! 
Ма1асса 8. 473, едва-ли понял действительную мысль института, принимая, <ргаес1ез 
уепс1еге> в буквальном смысле, как продажу самого должника и даже, в различхе 
от обыкновенной тапи8 ш^ес(1о, не допуская возможности защиты должника. 

^^) Корень (11С обозначает в латинском, как в санскритском и греческом 
$8ЫV^(А( (указывать), напр. д1С18 саиза, (Н^Шв, шд1саге; Шсеге — говорить = 
показывать словами. У1пд1саге из у1т д1сеге значит следовательно показывать 
силу. См. Рои а. а. О. В. 1 8. 226 и 01/пес1 МйИег 1т КЬе1п. Мизеит Йг 
^и^^8р^и(^еп2. В. V. 8. 190 й. 
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НИ, которое принесш с собой в процесс, так как еще не вполн^^ отор- 
вались от его идей. Еогда последнее совершилось» этот акт был 
оставлен; уже не было понимашя его первоначальнаго значешя. 

Описавпш формы, в которых проявлялось самоуправство как тор- 
жественный акт в древнейшем процессе, теперь было бы как раз вре- 
мя просл-Ёдить за ним во всей области древн-Ёйшаго права и формуляр- 
наго процесса, и этим способом ирхобр^сти воззр-бше на роль, которую 
оно еще играло и в это позднМшее время; это было бы важно не столь- 
ко потому, что последняя им^ет для нас непосредственный интерес, 
сколько потому, что она уполномочивает нас на заключен1я о дре- 
инМием времени. Я однако не считаю нужным проходить этот 
окольный путь, который на долгое время совершенно отвел бы нас 
от древн']^йшаго права, и лучше ограничусь обращен1ем внимашя 
на нЬкоторыя, особенно характеристическхя мЬста. 
Я причисляю к ним: 

1. Участхе, которое пде^оставляет^д^ятщьн^^ 
0(51ществБщОго , ^рш..^^ . дроцесс. 

Древняя мысль, что ясное, безспорное право заключает в себ'Ь 
уполномочеше на осуществлеше путем частнаго взыскашя, что 
следовательно д-Ьло победителя, а не государственной власти, осу- 
ществлять приговоры, короче, идея законнаю частнаю взыскангя 
в противоположность нашему теперешнему судебному взыскангю — 
эта идея образует фундамент названной системы процесса. Претор 
не приводит в исполнеше своего приговора сам своими ликторами, 
но он уполномочивает истца самому принять нужныя м^ры, так 
завладеть личностью должника, дитяти, раба (Лис! зиЬеге), всту- 
пить во владеше его имуществом (Ьопа ро881(1еп з'иЬеге; 1тт18810 
т Ьопа), отнять у него присужденную вещь (напр. при т^егй. и^гиЫ). 
Уполномочеше обыкновенно производится тем, что противнику за- 
прещается применеше сопротивлешя этому акту самоуправства — за- 
претительным (1п1егс1. ргаЬ1Ь11;ог1а) интердиктом (у1ш йеп уе1о, диош1- 
пиз е1с.), действхе котораго было обезпечено угрозою наказашя. Что 
в крайнем случае государственная власть предлагала руку помощи, 
в этом нечего и сомневаться ^'а). Но с самаго начала этого не де- 



*^а) Ьггш Ш 48: I, ис1ог, ваЪтоте ШгЪаш е% йл У1ат дот1110 ад ргеЬеп- 
Аеп^иш тапс1ршт. ВеШпапп-НоИгоед^ а. а. О. 8. 191. 
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лалось; истец должен был сам приняться за дЪло — въ Рим^^ он не 
мог ограничиться простым постановлен1ем требовашй, он должен 
был дтьиствовать. В^дь его же д'Ёло было и доставить ответчика 
пред суд. • 

2. Шсчшелк^удщ1я_о_мад^^ Что это самоуправство, а не 
самозащита, когда прежн1й влад'Ётель вещи, который ея на время 
ввЬрил другому, напр. дал напрокат, отдал въйаем, ссудил, при- 
своивает ее снова силою, въ этом может сомневаться только тот, 
кто считает оборот, которым римсше юристы дали отношешю об- 
ратный вид, за единственно возможный его вид. Нов4йш1Я права 
могут его убедить в противном. По моему уб^ждетю та юридиче- 
ская форма отношешя, по которой попытка получен1я обратно 
фактически потеряннаго влад^шя подводится под точку зр^шя 
утвержден1я юридически еще существующаго, сл-Ьдовательно под 
точку зр'Ьтя самозащиты, есть лишь выдуманная в интересе 
старинных идей о самоуправств* форма. Другой случай прим-Ьне- 
шя самоуправства предоставляет отношеше роззеззог'а ^и81;а8 к ш- 
^и8<;и8. Право, объявляя посл^дняго беззащитным относительно 
перваго, именно этим уполномочивает этого выступить против него 
с насилхем, только невооруженной рукой (исключенхе ехс. ухйовае 
р088е8810Ш8 при 1п1;ег(1. йе VI агта1а). 

3. Отсутствхе наказашя за самоуправство в случаях, гд4 не бщи 
к нему законно уполномочены. Собственник был не в прав* просто 
отнять свою вещь, находящуюся в чужом влад^ши, вместо того, 
чтобы искать ее по суду, точно также как заимодавец не им4л права 
вырвать у должника силой задолженную вещь. Но чему же они под- 
вергались, если всетаки д'Ьлали это? Они могли быть принуждены 
иском (асЬ. ро88е88опа) владельца к отдач4, по их не постигало, на- 
сколько мы знаем, никакое наказан1е. Да, тот, кто принудил долж- 
ника угрозами к уплат*, даже поел* того, как преторскШ эдикт 
ввел иск о принуждеши (ас1;. ^ио(1 шеШз сааза), не мог даже 
подвергнуться притязанхю об отдач* ^^Ь). Только когда претор 



^®Ъ) Ь. 1 § 2 чиос1 те^. саива (4. 2). А именно, хотя бы и вынух1евнал 
уплата действительно доказаннаю долга не разсматривалась, как претерпенный 
ущерб, а таковой был необходим для этой халобы. 
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В ОТДЕЛЬНЫХ случалх прямо запрещал запретительным (1п1ег(1. ргоЫ- 
Ы1;ог.) интердиктом прим-Ьнеше силы, в случае нарушетя следовало 
наказаше. Только в поздн-Ьйшее время, около конца^ республики 
(1е§е8 зи11ае йе у1 рпуа1а и риЬИса) и во время императоров 
(Весге^ит Б1у1 Магс! и его дополнешя) самоуправство — за ис- 
клгочешем нескольких случаев — было запрещено в принцип'Ь и 
обложено отчасти весьма суровыми наказанхями. 

ЯснЬе, ч-Ьм в этой противоположности полнЬйшей безнаказан- 
ности самоуправства в древн4йшем и строгой наказуемости в но- 
вейшем прав*, не может выразитгься различ1е воззр-Ьтя древняго 
и нов^йшаго времени по отношешю к нему. 



С. ПОЛЮБОВНОЕ ОКОНЧАШЕ ПРАВОВАГО СПОРА. 

Договорное р'1&шен1е правовых ссор. — Присяга и третеИскЕЙ судья. — Под«1Я- 
иен1е судейскому приговору (1Шз соп1е8Ш1о). 

XII. Потребность р4щен1я правовых ссор не вездЬ удовлетво- 
рялась одним и т-Ьм же способом. У некоторых народов прибегают 
с этой Ц'Ьлью к божеству, и оно дает р-Ьшеше посредством суда 
Бож1я, посредством оракула, жреб1я и так дал-Ье; у других прибе- 
гают за помощьн) к правительству. В обоих случаях однако партш по- 
коряются высшей власти. Совершенно другой путь избрал издревле 
римск1й' народ и развит1е последующих времен не могло скрыть эту 
мысль первобытнаго времени. Это есть доюворное ргьщенк правовых 
ссор.. Им'Ьющ1й право, у котораго противник его оспаривал, предла- 
гал ему последовать третейскому приговору третьяго безпристраст- 
наго лица или предоставлял решенге его собственной добросовестно- 
сти, т. е. требовал ох нещприедгд в су дествованш его Если 
последнШ соглашался на одно из предложен1й, то дальнейшее по- 



^^) Эта точка 8р'Ьн1Я, что истец требован1ем от противника клятвы д']^лает 
его судьей, высказывается неоднократно. I, 1 рг. ^иа^. гег. (44. 5). ^и8^и^ап(1ит 
у1сет гег зиЙ1са1;ае оЪ11пе1, поп 1ттеп1о, сит грзе ^игз ^ий^сет айVе^8а^^ит 
аииш йе саиза та /есегИ; йеГегепдо 61 ^и8^и^апйит. Ъ. 28 § 2 йе ^ид. (б. 1). 
^и^п1^1. I. О. V. 6, §4, 1Ш8 айуегвапиш зи(11сет ^ВкС^^, 
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нимадось само собой; данное третейским судьей или присягой р4- 
шен1е опиралось на обоюдное согласхе, было следовательно обя- 
зательным для об-Ьих сторон, оно давало несомненное право и 
вм^ст-Ь с тЬм уполномочеше к самоуправству. Но как же, ^если 
противник отвергал предложен1е им-Ьющаго право? Этим отказож 
он сам себя осуждал; ибо почему отказываться, если он убежден 
в своем прав*? Он показывал, что не доверяет правоте своего 
д^ла и ему, лишавшему этим своего противника всякой возможно- 
сти р-Ьшить Д'Ьло, не наносили никакой несправедливости, видя в 
его отказ* косвенное сознаше своей вины '^а). Самоуправство (хотя 
быть может и не 1ед18 асПо рег тапиз зщесйопет; см. стр. 136) 
имЬло против него свободный ход '®Ь). 

Институт третейских судей и внесудебная присяга замыкают 
систему самоуправства, давая возможность уверенному в своем 
праве или привести спор к решенш или по крайней мере 
нравственно привести* противника в крайность и принудить его 
своим отказом косвенно признать свою вину. Оба средства были 
в Риме еще в позднейшее время необыкновенно популярны и упо- 
требительны ''*), оба повторяются в торжественной форме в древне- 
римском процессе. Последшй я считаю ни за что иное, как за 
приведенный в правильную и твердую форму осадок этого, за- 
долго до него суш;ествовавшаго, договорнаго решен1я тяжбы самими 
сторонами. Внесудебная присяга делается судебной, третейск1й 
судья — публичным, причем и то и другое не теряет при этом 
своей прежней суш,ности. • 

Наш теперешн1й судья ведет свое полномочхе от государства, 
.а не от добровольнаго подчиневая дторон, и его подномочхе со- 
стоит не только в том, чтобы приводить право в известность, ука-* 
зывать его, но и в том, чтобы его осуществлять. 



'*а) Ыу. III 67 81 ай ^иШсет поп еа*, рго €Ьтпа(о ш тшси1а(1ис1]иЪеге. 
Ь. 48 йе зигезиг. (12. 2): таш^е81ае ШгркийЫз е* соп/евзготз ез* поПе пес 
^игаге пес зивзигапйит геГегге. 

'^Ь) По* XII таблицам: 81 1П ^ив тоса*, ш И, ап1е8Шог; 1811иг еш сар11;а 
81 саЬНиг рейетге 81ги11;, тапит епйо ^аско. 

^*) О. Е. Наг1тапп, йег Огйо зисЦсюгит I 8. 105 в. 
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Об ЭТОМ :н§т и р-Ьчи относительно римскаго судьи; мы у 
н^го находим т^же функцш, как1Я принадлежат каждому третей- 
скому судь4. Поразительное сходство обоих побудило одного рим- 
скаго юриста к зам-Ьчашю: сотрготхззит (выбор третейскаго судьи) 
ай 81т1111ийт€а11 зи<ис10гит гесН^хШг. Для позднМшаго времени^ 
могло быть естественн'Ье вид4ть в должности судьи оригинал, в 
институт! а5>втвйских судей котю, для древиМшаго отношен1е 
должно быть взято прямо обратное. 

Могло "часто «случаться, что стороны обращались к должност- 
ному лицу, которое отличалось своим знан1ем права или своен> 
справедливостью-, с просьбою о третейском приговор*. Исполнеше 
их желан1Я считалось с его стороны первоначально д'Ьлом чести, • 
напослЬдок должностною обязанностью 'Ы). Обремененхе иоручен1ями 
заставляло должностное лицо как предлагать сторонам на свое м-Ьсто 
другую годную личность, так и отвергать раз. навсегда н-Ькоторые 
споры; и позднейшее право скупится на иски, во сколько же раз бол-Ье 
древн-Ьйшее. Единственное различ1е между обыкновенным третей- 
ским судьей и от должностнаго лица поставленным или, если тот 
сам судил, им самим, состояло в том, что перваго еще надо было 
просить о принятш поручешя, в последнем же напротив были уве- 
рены во всЬх случаях, гд* обычай или закон ввели его сод'Ьйств1е; н 
остальном оба были равны. Третейск1й судья обязан своей властью 
выбору сторон, есть простой их поверенный и его функщя огра- 
ничивается произнесешем р-Ьшешя, осуществленхе же его остается 
предоставленным самим сторонам. Точно также и судья древн-Ьй- 
шаго римскаго права получает свою власть только чрез поручет& 



'%) Посл']^дующее изложеше^ перенесенное неизмененным из перваго изда- 
Н1Я, им'1^ет, что я зам']&чаю по отношенш к сд'Ьлавшимся гласными возраже- 
н1ям против вего, только ц^ль гипотетическаго начерташя первобытваго вре- 
мени и идей, которыя в нем господствовали. В историческое время 1трепит. 
им'1^ющаго ^ип8(11сио короля или должностнаго лица слишком возвышается на^ 
положешем, указанным судь*!^ в текстк, чтобы можно было сделать попытку^ 
поставить обоих на одну лив1Ю. Иовел1&а1е претора в процессе виндикащиг 
1п1иие ашЪо Ьот1пет ясно показывает, что его власть простиралась не на 
столько лишь, на сколько* уступили ее ему партии, что он стоял не под нами> 
но над тшми. 
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сторон. Всего очевидн'Ье это из того, что процесс не мог произ- 
водиться в суд*, если противная сторона отказывает в своем со- 
гаасш. Р-Ьшеше должностнаго лица или им назначеннаго судьи, 
которому она заранее не подчинилась, не им-Ьет для нея обяза- 
тельной силы. Спор между нею и противником есть чисто частное 
д:Ьло, какое бы право им4ло должностное лицо вм'Ьшаться в него 
без требовашя обпих сторон. Следовательно, если ответчик отка- 
зывается, процесс совсем и не может начаться против него; истец 
должен пытаться помочь себ* сам и д-Ьлает это, как мы ви- 
дели выше, приступая к тапиз хпзесИо. Если ответчик отвергнул 
иредложен1е истца прибегнуть й судебному р-Ьшенш, то посл^дшй 
с своей стороны не обязан соглашаться, если ответчик снова за- 
хочет его принять; самоуправство уже им-Ьет свободный ход. 

Если процесс не может начаться в суд-Ь без воли ответчика, 
то уже из этого видно, как должно понимать отношенхе, если он 
на него соглашается. Весь процесс основывается на договор* сто- 
рон. Обе соглашаются насчет личности судьи, котораго должно им 
назначить должностное лицо '^), и обЬп^ают друг другу, что бу- 
дет так, как он р-Ьшит, Р4шаюш;ая сила, принадлежаш;ая судей- 
скому приговору, основывается следовательно не на том, что он 
неходит от публичнаго судьи, но на том, что стороны заранее ее 
ему дали. Мы можем обозначить их договор, как условное обЬп^анхе: 
они об-Ьщают, что поб-Ьдителю будет то, что признает за ним 
судья. 

Последовательность этого воззрен1я проведена в древн4йшем 
процессе во всей ея строгости. Прежн1я отношешя считаются пре- 
секшимися, истец следовательно уже не мокет более прек]ратить 
иск и затеять нойый, точно также и ответчик не может избегнуть 
приговора исполнен1ем требовавшагося. На место прежних отношен1й 
лоставлены договором сторон новыя, условныя, и сторонам остается 
только ожидать исполнен1я услов1я. Так как эти новыя отношешя 
опираются на договор, то прежнхя, еслп они произошли из пре- 
ступлешя, принимают при этом превра1цен1и все свойства обяза- 



'*) Кетшет, говорит Цицерон рго С1иеп^10 с. 4Я, уокгегип* та]оге8 по8*п 
поп тойо йе ех1811та*1опе си^ивчпат, зей пе ресип1апа ^и^с^ет с1е ге тш1та 
8896 з«й1сет, шз! ^и^ 1111ег а<1у€Г8апо8 сопуеп188е1;. 
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тельств из договоров, так шпр^ от^ж%}шщся_н^с^^ 
каковыми они прежде. не были. 

Д оговоо^ .д^^ла1ощ1йся т. , а.. а(щавшш13бш>^ дроц^^са,. называется 
ЬШз соп1е81аио; он заключался пред претором с вызовом свидете- 
лей (соп1е8(;ап). Договорный характер Ьи1&соп(е8(а11о оспаривали и 
противопоставляли ему «характер продесса>, из котораго уже по 
необходимости должны выходить сл']^дств1я Ы11$соп1;е8иЫо, как 
будто бы древте Римляне смотр'ЗЬли на характер процесса нашими 
теперешними глазами и не требовали повсюду, гд^ в настоящее 
время человека постигает обязанность п убыток и без его воли, 
сперва ясно выраженнаго, хотя бы и косвенно вынуждаемаго его 
согласия. В моих глазах положительно противно духу древнМшаго 
права, чтобы Ь1118соп1е81:а110 влекла за собой всЬ сл-Ьдствхя дого- 
ворнаго отношешя, не будучи сама договором. Пусть убедятся 
только в том, что при ней дЬло шло не о <подчиненш> судь-Ь, 
но что приговор судьи есть только условхе, под которым стороны 
об'Ьщаяи н^что друг другу. Если бы они обусловили свое об-Ьщате 
сл'Ьдуюш.им: «если трет1й сделает то-то и то-то >, то при наступлеши 
условхя основанхе возникаюш;аго обязательства лежало бы не в 
Д']^йств1и третьяго, но в их собственном об']^щаши. Таким же об- 
разом вл1яше, оказываемое судейским р']^шешем, должно перенести 
на соглашеше сторон как на его истинную причину. 

Следовательно отношеше сторон к судь4 всего мен-Ье есть 
отношен1е подчинешя. Его качество, как претором поставленнаго 
судьи, так же мало вело за собой такое подчинеше, как и в насто- 
лп1;ее время бывает это относительно лиц, поставленных государ- 
ством в интересе публики для отправлешя какой бы то ни было 
функцш. Древн1й судья был нич^м не бол^е юриста, им^в- 
шаго зиз гевропйепй! во времена императоров. Оба были поста- 
влены государством, чтобы служить сторонам сообш.ен1ем своего 
мненхя ^^). Потому судья ничего не может возлагать на. стороны 
во время хода процесса, ни требовать в суд, ни угрожать наказа- 



^°) При обоих повторяется тот же историчесий ход д^ла. Как долж- 
ность третейских суде& берет государство в свои руки, не изменяя вначале 
ея сущности, так и институт юристов-респондентов. Рядом с публичным судьей н 
респондентом действуют еще долгое время без законодательнаго запрещешд 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



ПОЛОЖЕШЕ ДРЕВНЯГО СУДЬИ. § 12. 149 

шем в случаЬ неявки в срок, и т. д. Потому уе1о трибунов, воз- 
можное против должностнаго лица, которому дов4рена судебная 
расправа, не им4ет м-Ьста против судьи; он совсЬм не публичный 
чиновник, а третейск1й судья сторон, назначешго котораго содей- 
ствовал публичный чиновник. 

* Потому же наконец судейскШ приговор не есть обращенное к 
теряю1це1й сторон* запреп1;ен1е или повел-Ьихе, но простое мнгьнге 
<^еп1еп{шу^дбьяв^^ дает судья о спорном 

вопрос*. Всего явственн'Ь§ выступает 9то в древнейшем вид* про- 
цесса — ^в 1ед18 ас110 8асгатеп1о. Процесс облекается зд^сь в форму за- 
клада и каждая парТ1я вносит определенную сумму (засгатепигга), '*) 
которой она лишается в случа* проигрыша. Судь* предлагается 
этот заклад для решетя и он решает в той форм*, что объявляет 
басгатепШт стороны, которая в его глазах им^ет право, зиз^ига, а гЬм 
самым васгатепиш! другой потерянным: Об осужден1и при этом н^т и 
речи, даже притязаше, подавшее повод к процессу, в приговор* 
совсем и не упоминается; видимо обсуждается совсем другой вопрос, 
чем о котором собственно идет дело у сторон, и только посред- 
ственно разрешается и последнтй. Но как мало даже этому посред- 
ственному разрешен1Ю присуща идея осуждентя, всего лучше видно 
из того, что примененхе этого вида процесса встречалось в слу- 
чаях, где осуждеше или взыскаше были немыслимы, так как дело 
шло вовсе не о правовом притязаши, а о доказательстве любаго 
утвержден1Я. ^*) И в позднейшем праве удержалась еп1;е для не- 
которых случаев, а именно для таких, где иск был не о деньгах 



н трете%ск1е судьи и респонденты без ^из гезропйепЙ!, пока наконец это воспре« 
щеше не воспоследует и судьи и публичные респондепты не начнут судить во ныя 
государства и с законно обязательной силой. 

'^*) При релипознои принцип*! мы воротимся е васгатепШт. 

'*) Уа1епи8 Махшиз, Ь1Ь. И, с. 8 по. 74 сообщает нам, что спор между 
консулом и претором, кто из них им-Ьет заслугу поб-Ьдоносной морской битыа, 
и кому следовательно должен был быть дан тр1умф, сд-ктался т. о. предметом 
процесса; что только зд^сь вместо древнейшей формы 8асгатеп1ит была упо- 
треблена новеШая 8роп81о. Уа1епи8 8роп81опе Ьииииш ргоуосат!*: <ш зио 
с!ис1и Ришса с1а8818 еззе! оррге88а>. Кес (1иЪ1(;ау11 ге811ри1ап ЬиШшз. Падие 
^идеx ш1ег еоз сопуепк АиИиз СакИпив. Последн1Й дает свое решете в сло-^ 
вах: весип^ит ЬеЛИет с1о. 
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ИЛИ денежной Ц']^нности, подобная форлса приговора, ргопоп^гаИо: 
судья просто признавал, что такой то зегуиз, НЬег^из, шдепиаз и 
предоставлял заинтересованным сторонам извлечь и осуществить 
сл-Ьдующхе из этого практичесше результаты. 

Рядом с этим формами приговора встр^^чается еще другая, 
сопАетпаИо, впервые однако в нов^^йшйх видах процесса к^хз 
ас110пе8. Там судебный приговор гласит объективно, сторонам предо- 
став.1ено извлечь практическ1е выводы и в случае нужды согласиться 
о 1Ш8 аезйшаИо— оц-ЬикЬ приговореннаго предмета, здЬсь напротив 
судья выражает свой приговор относительно^ он присуждаетъ 
отв']^тчика и именно, при вс^^х исках, которые направлены на 
им-Ьющхй денежную ценность предмет, тотчас соединяет с этим 
11118 ае81:1та1;1о^ т. е. присуждает с самаго начала на деньги. 

' Итак, судья древн-Ьйшаго права ничего не налагает на отвЬтчика, 
не отдает ему приказан1я во имя государства, но только своик 
знап1ем права приходит на помощь сторонам. Язык м']^тко выразил 
отношенхе д'Ьятельности судьи к деятельности истца. Судья дол- 
жен только указать право (с11сеге, см. прим. 69), почему и назван ^^I- 
йех, и он д-Ьлает это, давая свое мнгьнге (зепЬеийа). Истец на- 
против того есть дМствующхй (ас1ог); '*) он действительно дей- 
ствует (11апс1е1п), ибо он налагает руку [Напй] (тапит 1щ1сеге, 
сопзегеге; УшсИсаге) смотря по различ1ю процесса или на личность, 
или на вещи (а§еге ш регзопат, ш геш). Наш теперешн1й судья 
напротив < судит >, т. е, он есть дМствующШ, < истец > напротив того 
не действует, он «ищет» у судьи помощи в своем страданш. В 
помощи римск1й истец не нуждается; во всех случаях, где его право 
несомненно, он совсем не нуждается в судье, но тотчас присту- 
пает к самоуправству. Римская должность судьи введена следова- 
тельно только для того, чтобы дать сторонам возможность в со- 
мнительных случаях получать указашя на свое право. Но судеб- 
ный приговор не оказывает никакого действ1Я, котораго бы сто- 
роны не могли точно также хорошо достигнуть другим путем, н 
основаше, почему ему вообще принадлежит решающее, дейртвхе. 



^®) Также в зигзаге, Ий^аге есть это а^еге, только нужно объяснять вто- 
рое слово не как Шет а^еге, а как Ше а^еге (так и зигзаге, как ^г^^е а^еге). 
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лежит не в публичном характер*]^ судейской должности, но в волЪ 
сторон. Судья есть следовательно ничто иное, как третейскхй 
судья (агЬНег), и было безчисленное множество случаев, гд4 он 
оффицхально назывался этим именем. 



Если мы теперь захотим бросить общ1й взгляд на путь, пройдет- 
ный нами в этом первом отд^л^ (§ К) и сд'Ьдуюнце), то увидику-лха. 
овмаровел ^нас от той низшей ступени, гд* право и сила^щ(^,^(^аща- 
"^^^??1-II^2^^й^^§3^?V*.X ^Р^га, чрез самоуйрйвство до ,;соЙ^59Лй?9 
гд']^ сила оказываете:^ дедасд:аташа& кш ^дричш^ ^жШI^'Ш^ааIд&^ш* щт- 
тязашя, и гд'Ь в основанном на договор'Ь р^шенхи правоваго сш>ра 
заключащ^ 

всюду сопутствовала нам одна и таже идея, именно та идея, что 
дичная энерпя, личная д']^ятельная сял% ^сть основахел1>ндцгац а 
потому также и законная охранительнида, права. Эта деятельная 
сила не есть голое, физическое насил1е, она возводится сознашем 
своего права до нравственнаго могущества, она есть сила, дей- 
ствующая на службе идеи права, она есть даже сам принцип част- 
наго права в его первоначальной свежести и энерпи. 

Эта идея полномоч1я личной силы, которая своим собствен- 
ным делом создает и охраняет свой М1р, есть крайн1й мини- 
мум, с котораго может начаться образован1е права, и потому она 
могла и должна была быть поставлена во главе всего нашего 
лзложен1я. Из этого слабаго зародыша развилось право и у дру- 
гих народов, но не везде мы так счастливы, как в предлежащем 
случае, чтобы иметь еще возможность указать в цвете и: ^р1елом 
плоде первоначальный зародыш. Не имея силы долгое время прими- 
рять эту идею с возрастающим развитхем государственнаго привнщца, 
не один народ терял ее и в смиренном у ничиженш личнаго чувства 
права и собственнаго достоинства ставил государство настоящим твор- 
' дом субъективнаго права. Но в римском воззренш на право — да будет 
хвала его неиспорченной природе и мужественному чувству ообствен- 
лаго достоинства Римлян — эта идея вкоренилась слишком? крепко, 
чтобы иметь возможность когда либо исчезнуть, и юрщнчесшй 
инстинкт Римлян съумел ввести ее в правильный формыш» дать ей 
такой вид, что она мирилась даже с высшим развитхем государства. 
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1Ь Семейство и военное устройство — исходнбшг 
точки государственнаго устройства. 



ПРЕДОАРИТЕЛЬНОБ ЗАМЪЧАШЕ. 

XIII. Если мы в нредъидущем отд'Ьл'Ь ограничились исключи- 
тельно индивидуумом, то это делалось вовсе не по тому мн*Н1Ю, 
как будто когда либо было время, могшее удовольствоваться вы- 
работанными в этом отд-Ьл* правовыми принципами, но един- 
ственно для того, чтобы удостовериться в той дол4, которую вне- 
сло чувство индивидуальнаго права и исполненная им энерпя 
субъекта на общее построеше древн^йшаго права. Только в об- 
ществ* может быть вообще р'Ьчь о прав-Ь, но с обществом, с ин- 
тересами, которым оно служит, с ц'Ьлями, которыя оно пресл-Ьдует, 
появляется уже новый, не мен-Ье обильный источник права, ч-Ьм 
какой открывается для него в индивидуум-Ь. Как в м^р* веще- 
ственном господствуют законы, которыми. определяется связь т-Ьл, 
так и в мхр-Ь нравственном относительно связи индивидуумов. В 
каждом их обществ*, хотя бы обществ* одного только семейства, 
лежит зародыш порядка и влечен1е к нему, да и само преходящее 
состоян1е безпорядка и анарх1и, битвы, судороги и бури, испы- 
тываемыя обществом, что они такое, как не исканге порядка, вол- 
ненхе и броженхе элементов, вступающих в законо-сообразную связь 
друг с другом? 

В этом смысл* следовательно и образованхе государства, как внс- 
шаго политическаго общества, не может казаться нам нич-Ьм таким, 
чтобы еще только нуждалось в объясненш. Государство есть естест- 
венная необходимость. Но ни мал-Ьйше не отрекаясь от этого уб-Ьж- 
ден1я, мы и при нем им*ем право, насколько исторхя нам это позво- 
ляет, сд-Ьлать попытку овладеть идеями, которыя им*ли влхяше на 
его первоначальное образоваше. Мн* это кажется т-Ьм необходимее, 
что иначе мы подвергаемся опасности безсознательно перенести 
наше теперешнее воззр^нхе на государство на времена и состоянхя, 
к которым оно никоим образом неприложимо. К имени прилепляется^ 
представленхе! Называя учрежденхя древнеримскаго государства 
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теперешними выражетямн, говоря при описанш древнМшаго 
устройства о «царЬэ, о «законодательной власти народа,>,о «долж- 
ности судъи> и т. д., мы невольно переносим с собой наши тепе- 
решшя, т. е. ложння представлен1я. Ибо не внешность этих яв- 
лешй суш;ественна, а т4 идеи, которыми они вызывались, пред- 
ставлен1е же, которое им-Ьл древнхй Римлянин о государств*, и 
все, что с ним связывалось, было вполн-Ь отличйо от того, кото- 
рое мы с ним соединяем. По нашему теперешнему представлешю 
государство есть н^что вполн* отличное от индивидуумов, по древ- 
неримскому — оно было нич-Ьм иным, как обп1;еством, соединешем 
вс*х индивидуумов; что принадлежит государству — принадлежит им, 
его интересы — их интересы , его оскорблен1е есть оскорблеше 
их — короче, различ1е в воззр'Ьти 'громадно до крайности. 

Открыть это различхе идейнаго содержашя при всем вн-Ьшнем 
сходств* учреждешй, есть, по моему мн-Ьтю, одна из самых не- 
обходимых и важных задач, которыя только истор'ик им-Ьет разре- 
шать по отношенш к древнеримскому государственному устройству, 
и объявленная ц^ль моего сочинен1я принуждает меня попытать 
себя .и в ея разр-Ьшенш. 

Я исхожу при этом от той идеи, что наше теперешнее пред-^ 
ставлеше об отношен1и государства и государственной власти к 
единичной личности есть только продукт долгаго развит1я, и что мы 
далеки от права без дальнейших разсужден1й приписывать и древ- 
нМшему времени, как н^что само собой разум*гош;ееся, идею пре- 
обладашя государственной власти над гражданином, а что скор-Ье 
наоборот мы им-Ьем обязанность дать себ* отчет в том, гд* и как 
могла прорваться эта идея в древнеримском обш;естве. Вот моя 
основная мысль, которую я буду развивать дал*е в настоящем 
отд-Ьл*: — отногаете соединен1я единичных личностей, как перво- 
начальное для каждаго общества, было основным отношен1ем и 
древнеримскаго устройства, и именно в вид* политическаго соеди- 
нешя родов в единство государственнаго быт1Я, идея же подчине- 
шя единичных личностей высшей власти впервые достигла прояв- 
лешя в военном быту и только отсюда была перенесена и на 
остальныя учреждешя. Неотразимая необходимость исключает зд-Ьсь 
отношен1е соединетя и ставит на его м4сто отношен1е подчинешя. 

Итак, древн-Ьйшее государственное устройство содержит по 
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моему мн'Ьн1Ю комбннащю двух принципов, соединяющаго и под* 
чиняющаго. Древн4йшее государство ногами своими опирается 
на семейство, средними членами и вершинами на военное устрой- 
ство; т. е. род и подожен1е в нем индивидуумов определяется идеей 
семейства, вурш же, трибы и их начальники и царь — военным инте- 
ресом. 

Роль, которую играет семейство в древн-Ьйшем устройств*, суще- 
ственно отличается от вида, в котором оно является в нынЬшнем прав-^. 
Семейство есть нын4 чисто частноправовое отношение без всякаго не- 
посредственнаго политическаго значен1я и это-то значен1е оно имЬет 
только в его двух, наиболее тесных отноп1ен1ях: родительском и 
супружеском, отношеше же братьев и сестер не есть уже правовое 
отношеше. Вн* этих двух областей право предоставляет семейство 
самому себЬ, его собственной нравственной жизненной сил* — 
.любви. Опыт однако показывает, что эта жизненная сила умень- 
шается в той же м-Ьр-Ь, в какой расширяется само семейство, любовь 
постоянно отыскивает бол^е тесные кружки, она не может дер- 
жаться одинаковаго шага с родословным деревом. С быстро умень- 
шающейся любовью и заботой родства теряется мало по малу и 
память о нем. 

Соверщенно другое на низких ступенях государственной жизни. 
Жожно вообще выставить положеше, что вн:]^шняя, правовая орга- 
жизащя семейства находится в обратном отношенш к зрелости раз- 
;вит1я государства; ч-Ьм несовершеннее последнее, т-Ьм выработан- 
ное первая и наоборот. А именно, пока семейство должно слу- 
жить зсшгьною государства^ оно необходимо нуждается в несрав- 
ненно болОе крепкой организащи, чОм когда совершенное развитхе 
государственных форм и государственной власти избавляет его от 
этой функщи. Государство в малом вид-Ь, оно нуждается и в его 
устройств*; узы родства не могут быть предоставлены сзободной 
любви, они являются политическими узами. 

В течеши времени превращается определенное государственным 
принципом семейство в определенное семейным принципом госу- 
дарство, Мног1я семейства соединяются, одно семейство разро- 
стается въ племя или род, который с своей стороны снова раз- 
ветвляется на много ветвей, родовъ и семейств. Так возникает 
родовое государство, круг ббльших или меньших плотных единств. 
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штЬвшЕх первоначально принципом родство. Связь этих отд'Ьдьнн;^ 
частей в ц']^лое несравненно елаб'Ье, ч'Ьм связь в самих этих мень- 
ших кружках. В последних лежит дМствительная жизненная сила 
устройства ; они суть государства в малом вид'Ь, которая соедини- 
лись в государственный союз. 

Родовое государство в своей юношеской сил'Ь обозначает не 
только определенную форму государственнаго союза, но и опред*- 
.ленную ступень всего политическаго и правоваго развитхя. Поли- 
тическая функщя семейства дМствует на его частноправовой ха- 
рактер и обратно — форма семейной связи — на политическШ дух, 
юдушевляющ1й ц^лое. Это в особенности выказывается в обра- 
щенш с иностранцами. Так как тот только политически правоспо- 
собен, кто принадлежит к изв'Ьстнаму роду, так как роды некоторым 
образом держут занятыми доступы к государству, то иностранцу 
открывается вступленхе в государственную связь только в том слу- 
чае, когда он найдет пргем в один из родов. Этот пр1ем возмо- 
жен однако лишь в ограниченной степени: родовое государство^ 
если оно не хочет отречься от самого себя, принуждено быть исклю- 
чительным. Этим полагается основаше той противоположности, 
которая имЬет столь р-Ьшительное значен1е для всего развиия ро- 
доваго государства, противоположности между сочленами родов и 
прочими принадлежащими к государству, тЬми, кто активно прини- 
мает участхе в государственной власти, и т4ми, кто только пассивно 
ей подчиняется. Ч^м бол'Ье возрастает численная сила и благосо- 
стояше посл']^дняго класса» гЬм больше стремится он улучшить свое 
лравовое положенхе, и эти стремлешя и вечная борьба, которую 
они вызывают, имЬют самыя благод4тельныя последствия для всего 
правоваго и государственнаго развит1Я. Они возбуждают с об-Ьих 
сторон суп1,ествующ1я силы до их высшаго вапряж^1я и заключают 
в себе неизсякаемый источник политических способностей и энерпи. 
Это отношенхе мЬтко сравнили ^"^ с «двумя наложенными друг на 



") ОбЫНпд, ОезсЫсЫе йег гот. 81;аа18УегГ. 8. 280. Но когда он при- 
бавляет: <пока болгье кр^ышй камень плебейекато- привдипа не истер да 
дряблости болгье мяш^ патрищйскаго , то это разд'^влеше по кр-Ьпости и мяг- 
кости может бнть совершенно в^Ьрных для обоях жерновов, но к патриции к 
знлебеям нимало не до|дзсодит. 
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• 

друга жерновами, 5сл4дств1е движеЕ1Я которых впервые выступает 
истинная политическая жизнь >; можно было бы также указать на 
искры, который брызжут с кремня, когда об него ударяет сталь. 

Рядой с родовым государством существует еще другое сл^дстЕхе 
семейнаго принципа— государство патрхархальное. Различхе обоих за- 
ключается в том, что там семейство д-Ьлается только правовым основа- 
шем государства, зд-Ьсь же представляет прототип всего устройства 
и управлешя. Отношеше государственнаго подчинешя скопировано с 
отногоешя д-Ьтей к отцу, верховная власть главы государства есть 
распшренная отеческая власть и отправляется в этом дух*. Оба 
сл-Ьдствхя семейнаго принципа могут встречаться в одном и том 
же государственном устройств'Ь; родовое государство основывает 
тогда отношенхе в < боковой лиши>, политическое фатспгво; па- 
тр1архальное государство — отношеше <в восходящей и нисходя-, 
щей ЛИН1И», политическую раЫа ро1е^а8. 

Достойно .зам'Ьчан1Я, что это второе сл4дств1е семейнаго принципа 
в Рим* совсЬм не встречается или уже не встречается бол^е. 
Пункты, которые оно иначе заняло бы, именно пункты преоблада- 
шя и подчинешя, достались зд^сь военному устройству. Военное 
устройство стоит в постепенности видов государственнаго обще- 
шя выше, чем семейное устройство, потому именно, что во-первых 
оно является не просто естественным продуктом, а произведе- 
шем человеческаго намерен1я и разсчета, и во-вторых, несмотря 
на суровую дисциплину, которую оно вносит в государство, пре- 
доставляет всетаки больппй простор частноправовой свободе и не в 
такой степени смешивает политическое и частноправовое сущё- 
ствован1е индивидуума, как это совершается в семейном устройстве. 
Оно нередко отправляет функщю государственной формы, особенно 
охотно в, связи с земельной собственностью, именно в феодаль- 
ном государстве, как напр. у Германцев и Османов, и потом также 
в связи с семейным принципом, как в Риме и опять таки у Гер- 
манцев во время их перваго появлен1Я в исторхи. С патртархаль- 
ным государством оно не совместимо; свойственная первому на- 
следственность государственных должностей шла бы прямо в раз- 
рез с его интересом, а точно также и государственное подчине- 
н1е, которое оба основывают, вполне различно по своему духу. 
Правдоподобна догадка, что где мы видим, как у древних Рим- 
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-лян и Германцев, появленхе военнаго устройства в связи с родо* 
вым государством, там первое выт-бснило 11атр1архальное государ- 
ство. Первоначально соединявшее 19 себ*]^ оба эти последствия се- 
мейнаго принципа ~ семейное государство выказало себя слдпшом 
недостаточным при продолжающемся воинственном образе жизни. 
Военный интерес д'Ьлался господствующим и был причиной, что 
наследственные саны патргархальнаго государства уступали м^стр 
занимаемым по личной способности военным должностям, а родо- 
вое д^леше приноравливалось к требован1ям военнаго устройства. 
Обращаясь теперь к нашей собственной задаче, мы замечаем, 
что она состоит не только в том, чтобы доказать, что древнМшее 
римское юсударство покоилось на семейном принципе и военном 
устройств*, но точно также в том, чтобы показать влхяше, кото- 
рое обе эти побудительныя причины оказали в нем на все право. 
Мы будем при этом следовать следующему порядку: 

1. Семейный принцип. 

а) Существо родовой связи § 14. 
Ь) Положен1е индивидуума по отношенш к обще- 
ству § 15. 
с) Положеше вне родовой связи § 16. 

2. Вл1яше военнаго устройства на государство и право 
§17. 



1. СЕМЕЙНЫЙ ПРИНЦИП. 

Родовая евязь. — Род = семейство в большем и государство в мадом внд1Ь. — 
Вл1ян1е на все право вообще. 

XIV. Римское родовое государство похоже на пирамиду. Осно- 
ваше ея составляют триста родов, которые в пирамидальной по- 
степенности соединяются сначала в тридцать кур1й, потом в три 
трибы и наконец заканчиваются личной главой — царем. Только 
роды подлежат здесь разсматриванхю; уже в предъидущем парагра- 
фе замечено, что только они принадлежат семейному принципу, 
курш же и трибы, как и царское достоинство — военному 
устройству; Хотя й оспаривается, в самом ли деле роды основы- 
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ваются на семейном принципе ^^а), однако при этом придается зна* 
чен1е несущественному. Действительно ли им-бли всЬ сочлены ро^ 
да одного и того же прародителя, не потерялась ли вполн-Ь в те-^ 
чети времени идея родства и не превратился ли род в обыкновеннук^ 
политическую корпоращю, именно это и не им-Ьет значетя. Су- 
п1ественно же то, основывается ли род по всему своему духу и: 
покрою первоначально на иде4 семейнаго союза; и один взгляд^ 
надо сказать, должен был бы привести это в ясность. Язык дает 
►нам в назваши §еп8 (род) самое ясное указанхе ^^). 

Мы обратимся сначала к внутренней организащи рода им1ра- 
зим результат посл4дующаго изсл-Ьдовашя в том положеши, что род: 
есть тождество семейства и государства, что он может быть назван^ 
как угодно — и семейством с политическим характером, и полити- 
ческим союзом с семейноподобным характером. Он происходит из^ 
семейства и сохраняет т-Ьсную связь этого союза; во так как с дру-^ 
гой стороны он делается политическим учрежденхем, то и эта его» 
политическая сторона точно также сильно действует на его се- 
мейноправовуго сторону, как последняя на первую. 064 стороны 
так переплетаются друг с другом, что их точное р!азграничен1е 
едва возможно. 

Так как родовой союз уже рано потерял свое существенное 
значеше, то нечему удивляться, что мы им-Ьем о нем только скуд- 
ный и неполныя св'Ьден1я. Но все же еще воздымаются отдель- 
ные сохранивш1еся пункты, по которым можно определить с по- 
мощью других исторических аналопй и внутренней последователь- 
ности дела существо этого союза. Мы намерены сделать эту попытку. 



"а) Недавно самым р'Ьшительвым образом }Vа^^е^^ои, Ебш. Е. О. Аий. 3^ 
§ 14, который однако в тоже время все-таки признает <тип семей наго союза 
образцом > родоваго союза. Основащя, которыя он приводит, во всяком случа-Ь^ 
заслуживают опровержен]*я, в которое однако я зд-Ьсь не могу пускаться. Этн- 
мологичесшА момент (привт. 78) Вальтер совсем не принимал во внимаше, а^ 
все-таки »тот, как свид'бтельство из древн'!)йшаго времени, в^сит в моих глазаг 
несравненно больше, тЬм опред-блетя <§епи1е8> с точки зрШя позднгьйшага 
права. Еслибы подходяпця выражен!я позднейших писателей могли бы быть 
приняты в уважен1е, то за вышеприведенное мн-^ше можно было бы выставить 
и Ыу. П, 48: уе1и1 ^атШаге ЬеПит. 

'*) Оепв, §епи8 от санскр. йзсЬап, рождаться. Имя йесипа означает §еп5 
со стороны ея положетя в военнозг устройстве. См. § 17. 
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Связь, основываемая родом, охватывает все существоваше еди-^ 
ничной личности; всЬ интересы, которыми движется ея жизнь, 
указывают ей на эту связь н находят в ней отчасти свое полное удо-^ 
влетворен1е,*отчасти по меньшей м^р* точки соприкосновен1я. Почи- 
таше богов, военная служба, отправленхе политической д-Ьятель- 
ности сводит постоянно родичей вм-Ьст*,. поел* смерти покоятся 
они вм-ЬстФ в общем родовом склеп*. В священн-Ьйнля и важн-Ьй- 
Ш1Я мгновешя жизни, в храм-Ь и на пол* битвы стоят они рядом; 
стыд и честь, счастье и горе у них общее. Блеск и слава рода 
идут на пользу единичной личности, как и наоборот ея д-Ьла бро- 
сают на него т-Ьнь или св4т. Потому род принимает живейшее- 
участ1е в судьб* и д-Ьйствхях единичной личности; она в'Ьдь стоит сг 
ним не в свободном общенхи члена корпорац1и, который должен 
только отправлять обпця с ней права, но в общеши члена семей- 
ства, благоденствхе и несчастье, стыд и честь котораго касаются 
до всего семейства. 

Это выражается двойным образом; отчасти именно в том прав*, 
которое им*ет единичная личность на род, отчасти в том, кото- 
рое род им-Ьет на нее. Первое состоит в притязанхи на защиту и 
помощь, второе в ограничешях, которым подвергается единичная 
личность в интерес* рода. 

Обязанность родственников оказывать взаимную помощь есть 
одно из естественн*йп1их и обыкновенн*йп1их сл*дств1й семейнаго» 
принципа. Форма и степень, в которой она существует, у различ- 
ных народов различна; у н*которых возвышается она до крово- 
мщешя, у других, как напр. у Германцев, проявляется в обязан^ 
ности вносить свою долю в пен* за смертоубхйство ''^). 

Что касается до объема этой обязанности в древн*йшем рим- 
ском прав*, то прежде всего принятхе обязанности правоваю за- 
ступлен1я едва ли натолкнется на противор*ч1е. Один случай его- 
прим*нен1я нам ясно засвид*тельствован, а именно опека ®^). А 



'^ См. Vоп 8уЪе1, Еп181еЬип§ Лее с1е1и8сЬеп Кбпх^Литв, 8. 20 й. и ТГаЛ^ 
Веи1;8сЬе Уег^аззип^в^езсЫсЫе В. 1 8. 212 — 215 и. ВеП. I уоп йег 8. ^. 
6е8атт1Ьигд8сЬай. 

®°) Хотя Цицерон йе шуеп1. II, 50 називает только сига Л1по81 (см. также 
Уагго йе ге ги8<;1са I, 12 теп4е е81 сар1и8 аЦие ас1 адпа1;оз е* депШеа ев* 
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именно, если не было опекуна, то на помощь выступали родичи. 
Разумеется это надо понимать не так, как будто век члены рода 
руководили опекой, а так, что их постановлешем она передавалась 
одному из них. Но попечеше рода не ограничивалось только 
назначенгем опекуна, а без сомн'Ьшя заключало в себ1^ и надзор 
над ним. Неспособному или подозрительному опекуну род предла- 
гал или сложить с себя свою должность или сдать ее другому 
((;и(е1а се881С1а); если он упорствовал, то первоначально род мог 
конечно сам распорядиться отрЬшешем его от должности, в позд- 
нейшем же праве достигал этого т^м, что побуждал кого либо 
из своей среды к вчинешю асйо зивреси 1и1:ог18. Этот иск был 
иском популярным, который мог вчиняться каждым из народа; 
и древнейшее^ право знает еш;е несколько других таких же исков, 
посредством которых всякШ может; подобным образом охранять 
интерес другой личности. Они образуют поражаюпцй контраст с той 
строгостью, с которой это право держится в остальном легитимацш 
иска и я склонен понимать их, как следств1Я семейнаго прин- 
ципа ^^). Если кто не был в состоянш заш^ищать самого себя, и этой 
нужде нельзя было помочь назначешем опе1^уна, то род, если в 
нуждающемся не принимали участ1я ближайппе родственники, обя- 
зан был доставить ему необходимую защиту. Сюда принадлежит 
напр. случай, когда он находился во вражеском плену. Его ос- 
тавленное имущество было в этом случае без присмотра, оно 
явно нуждалось в защите. Позднейшее право доставляет ее в 
форме популярнаго иска, асйо 1игй против всякаго, кто похи- 
тил вещи из этого имущества; в древнейшем праве заменял ее 



'ёе(1исеп(1и8), но уже по причин')^ проходящей параллельности мехду правом на- 
•сл-Ьдства и опекой не лохет быт подвержено никакому сомн^нш, что родичи 
!аослЬ агнатов призывались как к васл']^дству, так и к опек*]^. См. дальн^Ьйшее 
Висиуг^ Ваз КесЬ! йег УоппипйзсЬаЛ. В. 1. 8. 210 Я. 

^^) Поздн'Ьйш1е римсие юристы принимали, что древнМшее право покинуло 
^д^ь свое основное полохен1е: пето аИепо пот1ие 1е^е адеге ро1;е81;. Но посл^ 
испробованнаго в текст:Ь приведен1я этого иска въ связь с древним родовЕШ устрой- 
ством исчезла бы эта мнимая странность. Род не уполномочен исключительным 
сбразом побуждать к вчинешю иска за своего безпомощнаго члена, но он обя- 
зан принять в нем участ1е. Возбужденный иск защищает следовательно прежде 
всего право и долг самого рода, и только посредственно идет на пользу заинте- 
ресованному. 
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<;оюз родичей. Сюда же принадлежит дал4е случай, когда ро- 
дич в самом Рим'Ь незаконным образом держался в тюрьм-Ь, или 
как мнимый раб, или по причин* утверждаемаго долга. ЕсЛи в 
этом случай никто не выступал ушйех'ом по собственному по- 
бужден1Ю, то это было д'Ьлом рода позаботиться о назначеши та- 
коваго. Род не только преследовал этим свой собственный инте- 
рес, но и исполнял в тоже время лежащШ на нем долг. Таже точка 
зр-Ьшя обнаруживалась и в том, что если один из его членов 
был убит, и у него не было ближайших родственников или они 
были неспособны за него отомстить, то на род падала обязанность 
мстителя. Еще в позднейшее время налагается на родственников 
долг преследовать убШду правовым путем, но что в позднейшее 
время производится в форме иска, первоначально совершалось в 
форме самоуправства. В одном учреждеши, которое приписывается 
мнимому закону Нумы, можно еще признать следы древняго крово- 
мщешя ®^). Если кто либо убивал другаго по ошибкгь^ то он 
должен был доставить его родственникам барана; этот был козли- 
щем отпущешя, над которым вместо убйцы они совершали смерт- 
ную казнь ®^). Пролитая кровь требовала снова крови; если род- 
'ственники должны были исполнить это требоваше в случае не- 
умышленнаго уб1йства, то тем более имело это силы в случае 
умышленнаго. ф 

Как безсил1е отдельнаго родича отомстить за себя или защи- 
тить свое право обязывало род к мести или помощи, так и денеж- 
ное его безсил1е возлагало на род обязанность вспоможешя. Клас- 
сики ^) свидетельствуют нам об этом относительно случая выкупа из 



") 8егу. ай У1г§. Ес1о§. IV, 43. 1п 1е^1Ьи8 Китае саи1;ит ез*, и! 81 чшз 
атргийепв оссШвве! Ьотхпет рго сасрке осшз! а^паМз (по счастливой догадке. 
Хушке вместо рукописнаго еЬ паНа) е^иа ш сопс1опе оЯ^егге! апе<;ет. 

*•) Гее*. ЗиЫдеге апе1ет т еойет НЬго Ап^вНиз езве аН с1аге апе1;ет, 
Чш рго 86 а^а1иг, саес1а1аг. Мн']^н1я о ц'1ли жертвы конечно весьма расходятся. 
См. ЕЫп, Ваз г5т. КпшшакесЫ, 8. 403. Приведенное в текст* есть мн-Ьихе Ей. 
Р1а1;пег ^иае81. йе з'иге сппип. р. 87. Баран является заступающих м-Ьсто ви- 
новнаго и в других местах, см. напр. АгпоЪ. а^у. ^еШ. V, с. 21. 

•*) См. свидетельства у ЖаЙег Ебт. КесЫ;8§езсЫсЫе Аий. 3, § 16 N0*6 
28 — 80. Эта обязанность повторяется впрочем и при кл1ентах и трибулах, см. 
вапр. Ь1У. У, 82 асс1118 ^гхЪаНЪиз сИепНЪпзчие диит гезропзит (иНззе!;: ее 
со11а1аго8 диаШ! йашпаШз еъвеЬ, 1Ы(1. ХХХУШ, 60. 

11 
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вражескаго пл^а, относительно тяжелых, необычайных государ- 
ственных податей и даже относительно денежной нени, наложен-* 
нрй на отд'Ьльнаго члена. Был ли это бол^^е нравственный, ч^ж 
юридичесшй долг, могло ли в посл^^дней случа'Ь даже трет1е лице 
сделать его д'1йствительнын, как это было у Германцев относи- 
тельно обязанности принима/гь участ1е во внесен1и пени за смерто- 
уб1йство ^^), другими словами, заключал ли он в себ'Ь следовательно 
эвентуальную ответственность рода, этого н-Ьт возможности опреде- 
лит^. Напротив того см^ло можно принять, что для рода было дЪлом 
чести не оставлять своих сочленов, попавших вследствхе незаслу- 
женной бедности в беду, напр. в долговую тюрьму. Во вражеском ли 
плену томились они, или в тюрьме в самом Риме, причем должны 
были ожидать продажи 1;гап8 ЛЬегхт, и в самом деле было оди- 
наково. 

Потребное денежное вспоможеше могло быть отчасти собрано 
добровольной складчиной, отчасти назначено постановленхем рода. 
Молшо думать, что и имущество рода, о котором впоследствш 
будет подробнее, употреблялось для подобных целей. 

Эта обязанность взаимной поддержки,— ее можно было бы назвать 
застрахован1ем от беды и несправедливости, — давала патриц1ям 
чрезвычайное превосходство над плебеями. В этом частноправовом 
братстве точно в такой же степени, быть м|^ет, лежало основанхе 
их долговечной силы сопротивлен1Я, как и в их господствующезс 
государственно-правовом положеши. 

Понятно, что этому праву, которое имела отдельная личность 
на род, должны были соответствовать ограничен1я и обязанности 
с ея стороны. Если она опиралась на род, то и этот в свою» 
очередь опирался на нее; обе стороны этого отношен1я были по- 
следств1ями одной и той же основнбй идеи и обусловливали вза- 
имно друг друга. 

Точка зрешя, лежащая в основанш этих ограничешй, ко-г 
торыя мы намерены теперь изучать в отдельности, есть точка 



^^) Всего дальше цошло в этой отношенш англосаксонсБое араво. привлек- 
ши рядом с родственниками §е§у1с1ап, т. е., по в4рному онред'Ьлешю Зибеляу 
заступающих м-Ьсто древних родичей, к уплат*!^ третьей части, иногда половина 
пени за сиертоуб1Г1ство. 
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8р4шя отношен1я соединешя (соогдшгЬев УегЬШшбз) вс-Ьх родичей, 
которое влечет за собой взаимныд права и обязанности. Я долаюн 
дать т-Ьм бблыпее удареше этому зам-Ьчанш, что вн-Ьшность видимо 
ему противоречит, верное же понимаше этого отношенхя им4ет но 
моему чияЫт значенхе, далеко выходящее за тесные пред']Ьлы рода. 
В следующих параграфах будет показано, что и отношенхе едв* 
ничной личности, также как и рода, ко всему государству есть 
отношен1Я соединешя, и только в военном устройств* появляется 
подчинеше. Если теперь все государство есть только род в уве- 
личенных размерах, также как и род можно назвать государством, 
в уменьшенных, то мы уже зд-Ьсь должны обратить строгое внимаюе 
на это повсюду проходящее отношеше государственнаго общен1я. 
Ограничетя, которыя мы зд-Ьсь найдем, повторяются там; убедимся 
же зд-Ьсь тотчас, что они не основываются на иде* государствен- 
наго подчипенгл. 

Род есть ничто иное, как совокупность вс4х родичей, и его 
обозначеше названхем депШев вьфажает одним словом его истинное 
существо. А именно, если он является только совокупностью ро- 
дичей, то он и не может им-бть другой высшей власти, ч-Ьм сами 
поел4дн1е, или, другими словами, отдельный член стоит не под 
родом, но рядом с родичами. Отношен1е нисколько не изменяется 
т4м, что они избирают одного из своей среды представителем 
(десипо). За исключешем его военной функщи, по которой он носит 
свое имя, ему нече^'О приказывать, он должен только руководить 
прешями рода и приносить жертвы от его имени. Сохранеше 
первоначальнаго семейнаго союза в род* ограничивается отноше- 
Н1ем братьев между собой; отношенхе ра1;па ро1;е81;а8 не скопиро- 
вано государственным правом ни в род*, ни в ц-Ьлом государств*. 

Если теперь это соединяющее отношенхе братства налагает 
на отдельную личность ограниченхя, то их нельзя понять иначе, 
как считая их ц-Ьной, за которую делалась эта личность причаст- 
ной выгодам этого отношешя; они не носят инаго характера, ч*м 
тЬ ограничетя, которым подвергается каждый при вступлен1и в 
какой бы то ни было частноправовой союз, даже при заключеши 
договора. Если соч.1ен таковаго союза делает себя по своему по- 
ведение) его недостойным, то что может быть естественнее его 
исключешя? Ничего другаго и не представляла та нравственно- 

11* 
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судебная власть рода, от которой допио до нас, как отдельный 
пример, осужден1е памяти недостойнаго родича посл'Ь его смерти 
и опред^леше, чтобы никто впредь не носил его имени. На этом 
построили нисколько не сомнительное заключен1е, что этот сочлен 
при жизни должен был потерпеть наказанхе исключения из рода. 
Тесное отношеше родичей и общность их чести необходимым об- 
^ разом заключали в себ'Ь такую заботу о нравственной чистот'Ь и 
добром имени их товарищества. 

Меньшим наказашем является отлучеше от родоваго богослу- 
жен1я. Хотя друпя наказашя нам и не засвид'Ьтельствованы, но 
посредственно, двумя этими, они сд'Ьланы возможными. Если напр. 
род определял с сочлена, который против него провинился, денеж- 
ную пеню, то хотя посл'1^дн1й и не обязан был подчиняться этому 
рЬшешю — ибо как могли его товарищи наказать его, отнять у 
него что нибудь из его собственности? — однако с другой стороны 
послАдше могли тогда объявить, что они не хотят терпеть его до- 
л'Ёе при богослуженш или вообще в своей сред'Ё. В этом отрица- 
тельном наказанш лежало непрямое средство принужден1я к подчи- 
аенш положительному наказан1ю. Это подчиненге опиралось сл'6- 
довательно на собственный выбор наказуемаго, на его соглас1е; и 
зд-Ьсь, гдЬ нам наказан1е встречается в первый раз, как институт 
публичнаго права, я имЬю право тотчас обратить внийанхе на то, 
что и оно покоряется тому основному положенш, которое мы дока- 
зали в предъидущем отд^лЬ, именно тому, что субъективная во- 
ля есть первоначальный источник права и обязанности. Виновный 
покоряется карающему приговору рода, так как иначе он мог ожи- 
дать изгнашя из его среды ^^а). 

Итак этот отрицательный способ наказашя вполн'Ь вознаграж- 
дал род за отсутств1е положительной карающей власти или, вЬр- 



^^а) Точно такое же отношев1е, какое С1сего рго Саес. с. 33 и 34 находит 
в другом сдуча-Ь: ^иат шикат 81 зи^егге уо1и188е]11;, 1ит тапеге ш с1у11а1е 
ро1и188еп1. В высшей степени характеристично для представлешя древнМшато 
времени и то, что наказаше, которое присятаю1Ц1Й призывает на себя на случай 
клятвопреступленхя, состоит в исключенги, ЕезШв виЪ Ьар1йе1п: агсе Ъошздае 
фсгаЛ^ полн^ у Ро1уЪ1а8 Ш, 25, ел1 тт \Ытч р^шV, 1кр^ ха^оаг* 1*(ш ^9^ 
сх1сеоо*(&1. ВапНу Вег васга1е ЗсЬи^г. 8. 13. Я. 
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н4е, ПО посл'Ьдств1ям он заключал ее в себ-Ь, подобно тому как 
отлучеше от церкви в средн1е в-Ька заключало в себ* карающую 
церковную власть. Это доставляло роду возможность им4ть над 
отдельным сочленом нравственносудебную власть, непрямым пу- 
тем ум-Ьрять в высшей степени действительным образом ту, дол- 
жен я сказать, теоретически неограниченную свободу индивидуу- 
ма; и мы им4ем право принять, что род д-Ьлал из этой власти 
обширное употреблен1е. Это была чисторимская идея; что хотя 
не им-Ьют права 7ьравом ограничивать индивидуальную свободу из 
за возможнаго злоупотребленхя, однако злоупотребленш должно 
воспрепятствовать другим путем, нравственнополицейской властью 
цензора. Если это, для нашего пониман1я в высшей степени стран- 
ное вторжете цензора в частную жизнь не противоречило рим- 
скому образу мыслей даже во время внсшаго развит1Я свободы, то 
т-Ьм скорее можно приписать подобный взгляд древн-Ьйшему времени. 
Отчасти именно потому, что эта идея вообш;е патрхархальна, д-Ьтски 
наивна, отчасти и главное потому, что нравственносудебная власть 
несравненно бол^е подходит к древнему родовому устройству, ч*м 
к складу поздн^йшаго устройства. То, что публичный чиновник 
привлекает к ответу гражданина за леность, легкомысл1е и т. д., 
им^ет н^что гораздо горшее, представляет несравненно бол^е 
р-Ьзкое вторжете в сферу права отдельной личности, ч-Ьм когда 
это совершается со стороны товарищей, которые в случа* нужды 
должны будут помогать этой личности. Относительно последних 
является это средством обезпечешя, требуемым их собственным ин- 
тересом и уважешем к доброй слав^ их товарищества; это члены 
семейства дают личности предостережен1е, ни один постороннхй к 
этому не привлекается. Вышеупомянутая нравственносудебная власть 
цензора им4ет в семейств* свою естественную точку исхода. 

Итак, далейй от того, чтобы считать с цензура введеше нрав- 
ственносудебной власти в Рим*, я вижу в первой только поздн*й- 
Ш1Й вид весьма древняго учреждетя, отправлете этого учрежде- 
Н1Я от лица всего государства как относительно плебеев^ так и от- 
носительно патрицхев, между гЬм как до т4х пор оно было связа- 
но с патрицгйетм родовым устройством. Замечательно, что цен- 
зура вводится два года спустя после 1ех СаI]^иIе^а, даровавшаго 
плебеям соппиЫит с патрищямн й что ея сила и вл1ЯН1е возра* 
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стают в той же м']^р^, как древнее родовое устройство их лишается. 
Поел* того, как семейнонравовая ст4на между патрицгями и пле- 
беями была разрушена этим законом, цензура положила заро- 
дыш всеобп1;аго распространешя этой, первоначально патрицШской 
полицш нравов. Идея была прежняя, форма была новая, обу* 
словленная отсутств1ем у плебеев родовой связи. Способы наказашя, 
находивпиеся к услугам цензора, им']^ли тот же характер, как и 
у рода, именно характер исключешя (из трибы, сената, сослов1Я 
всадников); они основывались на той же иде^^, кале и у того; именно 
на той, что общество не им-Ьет никакого права наказывать единичную 
личность за ея педостоинство^ однако имЪет полное право от нея 
отречься. 

Эту характеристическую особенность цензорских наказашй мо- 
жно привести, как еще новое доказательство моего миШи^^Х 
Но настоящее, внутреннее основан1е посл-Ьдняго лежит в том, чтв 
римская помщгя нравов в такой степени есть .слгьдствге семейиа%о 
принципа^ что отправлеше ея цензором не только уполномочивает 
нас заключить о прежнем исполненш ея родом, но и само д^^лается 
понятным только при этом прикр'Ьпленш к семейству. Эта власть 
цензора могла достигнуть силы только чрез то, что была перене- 
сена от рода, как н'Ьчто давно принятое и обычное; она должна 
была сначала образоваться и развиться на почв']^ родоваго устрой- 
ства, чтобы быть в состоян1и существовать дал'Ье вн'Ь его. 

По предъидущему не подлежит никакому сомн4тю, что эта по- 
диц1я нравов в ея первоначальном вид^& нмЪла по крайней м'Ьр'Ь 
тот же объем, какой позднее она им'Ьда в руках цензора. Но из^ 
в'Ьстно, что цензор привлекал к отв'Ьту гражданина не только за 
безчестнне и безнравственные поступки, но и за превратный н 
легкомысленный образ экономической жизни. Его вм^^шательста^ 
можно привести к той точк^ эр^^нхя, что оно им-бло м'Ьсто всюду, ГД'Ь 
4СТ0 либо не соотв']^тствовал молчаливому предположетю, под котО|- 
4>нм право предоставляло ему неограниченную свободу, — предполо^ 
женш достойиаго, разумнаго ея употреблешя; оно содержало лежат 



"*) и иратовор рода, как и приговор цензора, иааывается по^а. Ыт. 1У, ^ 
^епШ1С1а. по^а а(1^ес1». 
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1цее вкк частнаго права смягчеше и противовес этой крайней сво- 
Ч(оды. Итак ми можем приписать одинаковой власти рода то же 
^начете для древн'Ьйшаго времени. Она примиряет с нравствен- 
ностью принцип субъективной воли, заключающхй в себ* возмож- 
ность самых безнравственных посл'Ьдств1й. Она защищает д^тей, 
жен и рабов, которых этот принцип предает без всяких ограничетй 
во власть хозяина дома, от жестокаго и тиранническаго обращетя 
^ ними. Если отец или супруг считал себя уполномоченным на 
'Осуществлен1е своего зиз пес18 ас тНае, то не было ничего про- 
ще, как пригласить род на собран1е, и семейные суды позднЬй- 
шаго времени едва ли представляют продукт этого поздн1^йП1аго 
времени ^^), но скор-Ье находят свою естественную точку исхода в 
родовом устройств*, в полицш нравов рода, равно как и в его 
обязанности принимать участ1е и в своих в ра1г1а ро1;е81ав состоя- 
щих сочленах. Род напоминает расточителю, который по последо- 
вательности П0НЯТ1Я собственности им-Ьет право промотать наслед- 
ство своих отцов, что он не должен забывать обязанностей отно- 
сительно своих. Если он не обращает внимашя на напоминаше, 
то род отнимает у него управленхе имуществом посредством сига 
ргойтдь Излишне зам^чаше, что в последней мы имеем перед 
«собой следств1е и остаток семейнаго принципа; она на столько же 
юбезпечивает право йаследован1я ближайших родственников расто- 
чителя, насколько ограждает род от опасности, что последнМ впо- 
«ледствш обратится ему в тягость. 

В заЁлючеше можно упомянуть о высоком политическом зна- 
чети этой родовой полищи нравов. Для ^могущественнаго поло- 
жешя, которым патрицш были обязаны своему плотному кор- 
поративному единепю, она вмела самую высокую цену. Сосло- 
вье, которое плотно держится вместе и поддерживает в нужде 
ч;воих сочленов, всегда будет иметь значительный перевес над 
всеми другими. Но последвЯ может долго поддерживаться про- 
тив сопротивлешя, которое постоянно будет подниматься против 
него извне, только тогда, когда с ним примиряет более высо- 
кая степень чести и нравственной чистоты. Но нолищл нравов 



9 

«') Так Ккпге, геквсЬг. Ййг Ма! КесЬ*81г. Ва. 6 8. 21 Я. 
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корпорацш над своими сочленами, если она сама одушевляется в^^* 
ннм духом, есть существенное средство спосп^шествовашя для этой 
ц^ли и та простота и чистота патрищйских нравов, которую н& 
осм'киивалась ®^) отвергать даже ненависть партш плебеев, и кото- 
рад понятно должна была чрезвычайно укрепить политическое по- 
ложен1е патрищев, и она преимущественно относится на счет ро- 
довой полищи нравов. Практичесшй инстинкт Римлян поаиал е 
самого начала, что свобода, чтобы сд'Ьлаться силой ^ должна сама. 
себ'Ё положить пределы, и тот неукротимый дух, из котораго вы- 
шел принцип субъективной воли, нисколько не соблазнился тЬщ 
что этот принцип при своем осуществлеши подвергнулся ограниче- 
Н1ЯМ, которыя даже нашему хилому чувству личности показались 
бы невыносимым опекунством. Существенное различ1е заключается 
конечно в том, что эти ограниченхя были в Рим-Ь дгьлом собствен- 
ной волщ представляли охотно платимую Ц'Ьну, за которую» поку- 
пали благо, которое еще не давалось этим принципом, а именно 
защиту, помощь и поддержку со стороны товарищей. 

Обратим теперь вниман1е на проч1я ограничешя, которыя влекло 
за собой родовое устройство. О заключающемся в нем прав'Ь само- 
управлен1я рода н-Ьт надобности говорить что либо бол-Ье того, что и 
ъж^ъ обязательная сила его р^шенхй может быть приведена к вза- 
имному договорному обязательству отдельных сочленов. По дтй- 
смет эти р-Ьшетя подобны законам, по фармть они — уговоры от- 
д^ьных родичей. И закон примыкает в Рим*! к точк^ зр'Ьнхя дого- 
вора вс^х единичных личностей, т. е. к нашему принципу субъек- 
тивной воли, и в следующих параграфах мы попытаемся точно 
также подвести законодательную власть всего государства под. 
эту точку зр^н1я, как подвели под нее законодательную власть 
рода. 

Ограничешя, которыя нам теперь остается разсмотр^^ть, каса- 
ются древн^йшаго семейнаго и имущественнаго права. Мы можем: 
принять при этом во вниман1е и т%, которыя, не будучи введшы: 



**) «Никогда не упрекаются они плебеями в недостатке вапстав и савЫк 
1а8>. ВиЫпо, Пп^егзасЬип^еп йЪег гбт. Уег1 апё ОезсЬ. В. 1 8. 280 Апт^З^ 
который приводит свидетельство С1сего с1е гериЫ. II, 34: чаат Ьопоге кп^е 
ап1есе11егеп1 се1еп8, уоШриИЪив егап! Шепоте^. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



род; значеше для него брака. § 14. . 169" 

прямо в интересе рода, всетаки представляются посл^^довательно- 
стяни или послЪдствгями сеиейнаго принципа. Таковыми кажутся 
нам именно относящкся к браку. В позднМшем римском прав'к 
брак есть вполн'Ь мхрское, светское и относительно своей продол- 
жительности совершенно предоставленное произволу супругов отно- 
шеше. В древн4йшем государств*, построенном исключительна 
на семейном принцип*, с ним обращались с особенной серьезностью. 
Вступлен1е в него было релипозным актом, а расторжеше его была 
возможно только в очень немногих случаях и то только при содМ- 
ствш жреца. Десять свидетелей принимали учасие в обоих актах; 
они заступали м-Ьсто или десяти родов курш или десяти кури той 
трибы, к которой принадлежал муж. В их привлеченш высказана 
мысль, что брак единичной личности им*ет значеше и интерес для 
ц^лаго племени, есть общественное событ1е. Может быть эта форма 
им^ла и практическую ц*ль, засвидетельствовать юридическую воз- 
можность брака, в особенности существован1е соппиЬшш. Древ- 
нейшее римское право, насколько мы знаем, не позволяло®^) себе 
вторгаться в сферу частнаго права таким образом, чтобы запрещать 
под страхом наказашя сочеташя с лицами, который не имели 
соппиЪ1ит, но оно ограничивалось лишешем этих сочеташй харак- 
тера ргшскаго брака, т. е. римское семейное право не находило 
лрименешя к жене и детям, все потомство было исключено из 
рода. И .это ограничеше является следовательно не абсолютным, 
а таким, которому добровольно подвергались, чтобы обезпечить 
детям родовое право. Идея соппиЫат весьма характеристична 
впрочем для правоваго воззрешя, которым мы здесь занимаемся. 
Она основывается на том Ьоггог аНеш, который составляет оборот- 
ную сторону плотнаго, семейству подобнаго союза, на стремлеши 
держать вдали от себя все разнородные элемейты и восполняться 
только из самого себя ^). По своей первоначальной идее соппи- 



^®) К|п вапр. право восточных народов. Даже у Саксов брак между ли- 
цами разных С0СЛ0В1Й был запрещен под страхом смертной кавнн. См. ТГа*^, 
Веа^всЬе Убг^аввип^в^евсЬ. В. 1 8. 84 Апт. 2. 

^) Запрео^еше вопноотпущенным женскаго пш выходить замуж вн^ рода, 
покоилось на другом основаши, а именно на инте^с! рода удержать их в от> 
ношенш подчиненности к себ^. Бракосочеташем с принадлежащим к другому 
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4)1ит было ограничено сочленами родоваго государства; вн* его 
даже родственным по происхожденш народам оно должно было 
быть сперва пожаловано или сд']^лано общим с ними. 

Гд* семейство свободно и подвижно, там может быть таковым и 
имущество; гд* оно связано, там это влечет за собой и для посл-Ьд- 
няго тоже сл'Ьдств1е. Римское родовое устройство было не совм4- 
ч;тимо с имущественноправовой свободой позднМшаго времени, но- 
ч^л-Ьдияя могла образоваться только на его развалинах. Чтобы род 
^ыл безпрерывен и крепок, он должен был им^ть под собой твердое 
матерьяльное основаше, должна была быть установлена изв'Ьстная 
обезпеченная связь между ним и находящимся в нем имуществом. 
Мы уже разсмотр'&ЗЕИ полицш нравов рода, как средство пре- 
дотвратить расточеюе имущества, но она им4ла только ограни- 
ченное д44ств1е. Ибо что д-Ьлать, если сочлен со всЬм своим иму- 
ществом захочет перейти в другой род или оставить его в своем 
зав^щаши не сочленам? Если это было безусловно дозволено, то 
род мог об'Ьдн'Ьть; его налоги становились бы для единичных лич- 
ностей в той же м-Ьр-Ь тягостн1^, искушеше избавиться от них 
переходом из одного рода в другой в той же степени сильнЬе. 

Исходя из этого политическаго значен1я имущества, мнопе до- 
пустили себя увлечься до того, что вполн* отрицают для древ- 
н4йшаго государства частную поземельную собственность и ставят 
да ея м^Ьсто а§ег раЬИсиз ^^): Но жкк это кажется опасным, да- 
леко за свою ц*ль перелетающим заключетем ^*). Наши источниеи 
бол4е противоречат этому предположешю, ч4м его подтверждают **), 



роху вольноотпущенным или клаеятон вольноотпущенная ВIIСтупа^^а Н8 этой за- 
виенмостн. Иногда это (т. е. ^еп!!» епир^о) дозволялось. 

**) Принимая наемьдственное и отчуждаемое право пользовашя этим а^г 
риЪИсиз, снова вводят частную собственность, которую на словах отрицают, 
только под другим именем. На Д'Ьл^ хе это право было бы точно такою же 
частной собственностью, как и право на провинщальныя имШя, которыя тео- 
ретически были собственностью римскаго государства, и интеоес родоваго 
устройства точно также должен был бы охравятьея зд%еь от свободной отчуж- 
даемости между живущими и в 8ав'Ьщаи1и, как мы ето выведем впоел'ЬдсУВ^ в 
текстЬ. 

*') Хушке по моему йЬшю справедливо назвал его основном ваблужден1ем 
Нибура. ^ 

••) См. ТГв^еег Кбт. КесЫ;8^е8сЬ1сМе Аи«. 8 § 18. 
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^ не обращая на них вниман1я, должно было им^ть сазшя настоя- 
^ельныя общ1Я основанья, чтобы у народа, у Ботораго принцип 
частнаго права с самаго начала выступил с величайшей резкостью 
и определенностью, отрицать именно самую главную собственность, 
собственность поземельную. Во время XII таблиц посл^^дняя яв- 
ляется уже в выработанном вид'Ё ^^), в котором. н'Ьт ни малМихаго 
ч^л^да, ни мал'Ьйшаго отголоска мнимаго прежняго состоян1я. Ра8В|]& 
<плеббйск1й принцип > которому приписывают частную поземельную 
ч;обственность, во время XII таблиц так полно и так давно победил 
иатрищйскШ принцип, что от него не осталось даже воспомина- 
шя? И ато было возможно относительно поземельной собственносш 
ж во время процв-Ьташл родоваго государства? — двух отношенхях, 
на которых, как нигд'Ё, должна была бы выказать себя в удвоен- 
ном и учетверенном разм']^ре известная консервативная сила рим- 
ских правовых идей? Дал'Ье, это должно было совершиться плебе- 
лми, ими, которые жили тогда еш;е в очень скромном и унижен- 
жом положенш и не им^ли в том никакого интереса, чтобы на- 
зязывать патрищям им одним по тому предположетю знакомую 
частную поземельную собственность. 

Все мн-Ьше представляет ряд нелепостей и погрешность про- 
тив остальнаго характера образовашя римскаго права, считая 
«его способным на один этот раз вполне отречься от своей обыч- 
лой медленности, соразмерности и развит1я изнутри наружу, сде- 
латься неверным самому себе. Такое фундаментальное учреж- 
деше, как исключительно общая собственность, должно было в на- 
чале царскаго перюда еще находиться в полном цвету, а в конце 
«го уже преобразиться в свою прямую противоположность! И эт 
110лоссальная революцк всего прэ^воваго состояшя — ибо таков<А 
была она — мотивируется только смутной гипотезой видимо с самого 
начала вполне противоположнаго принципа; не внутренняя потреб- 
:еость, не только не развит1е извнутри наружу, но единственно сила 
ллебейскаго примера и внптнее внесеше самого по себе чуждаго вы- 
давало эту револющю. И чтобы эта революц1Я нрошда без нотрясе- 
Л1Й, чтобы ни малейшаго следа ея не осталось в памяти народа. 



*'^) я напомню напр. об опредЦенш XII таблиц о пр1обр']Ьтеп1и недвихиха- 
то имущества давностью, о сервитутах н т. д. 
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ни сдабаго воспоминашя в самом прав4; чтобы свободная, неогра- 
ниченная частная собственность, как она существовала у плебеев, 
вкоренилась без мал-Ьйшей попытки защищаться со стороны родо- 
ваго устройства, которому она наносила смертельный удар! 

Н4т, точно так же нел-Ьпо вполнЬ отрицать первоначальную^ 
частнур собственность в родовом государств*, как и принимать 
чрез садьтомортале в противоположную крайность вполн* свобод- 
ную и нест-Ьсненную частную собственность. Истина лежит посре- 
дин* между двумя крайностя:ми. А именно, в Рим-Ь издавна суще- 
ствовала отчасти публичная, общественная, отчасти интересом рода 
стесненная 'частная поземельная собственность. 

Публичная собственность государства, а^ег риЬЦсив, общеиз- 
вестна. Для меня не подлежит никакому сомненш, что первона- 
чально это отношете никоим образом не ограничивалось ц-Ьлнм 
государством, но повторялось в каждом род*, что оно было даже 
перенесено скорее от рода на все государство, ч4м от посл%дняго 
на родовое отнопгенхе. Я ссылаюсь на то, что род представляет 
государство в малом вид*, что из трех^ интересов, достигающих своей 
кульминац10нной точки вц-Ьлом государств*, политическаго, рели- 
познаго и военнаго, каждый повторяется в род*, и что если там 
для удовлетворешя этих интересов потребно отношенхе а^ег риЪКсив, 
то зд-Ьсь оно должно быть по крайней м-Ьр* столь же необходимо. 
Центр тяжести и налоги древн-Ьйшаго государства лежали не столь- 
ко в нем и на нем самом, сколько в родах и на родах; если щет 
риЬисиз необходим был для кровли, которую оно накрывало над 
отдельными родовыми домами, и которая покоилась на них как 
на своих столбах, то та же потребность существовала в гораздо 
большей степени и для отд-бльнаго рода. 

Можно различным образом думать о пользованш родовыми не- 
движимыми им*н1ями, а именно отчасти как об общем для вс*х 
родичей и безденежном, отчасти как о раздельном и оплачиваемом^ 
иногда на основанш предпринятой между ними отдачи на откуп 
более всех дающему. Первое отношете несомненно имело место 
относительно родовой усыпальницы ^*), в германском родовом госу- 



»*) ОоШгпд, ОевсЬ. йег гот. 81аа*8Уег^. § 40 а. Б. 
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дарств^ находим мы его также относительно пахотной земли ^^), 
относительно же пастбипщой оно гораздо естественнЬе и потому 
встрЬчается и в Рим* ^^а). 

Эти отношешя общности, исключая родовой усыпальницы, не 
удержались бол-Ье в поздн-Ьйшем прав*, но удержалось, как я ду- 
маю, важное, посредственное, от своего отношешя к родовому 
устройству освобожденное их посл4дств1е — папуляряые иски ^%). 
дти иски представляют зам']^чательное явлеше; не только с точки 
зр4шя нашего теиерешняго публиадаго йрава, в том отношенщ 
именно, что посредством их частная лица отправляют поставлен- 
жую под опред^ленныя правовыя правила полипдю ^0, но и с точ- 
ки зр^Ьшя римскаго права, насколько именно это право, в осталь- 
ном самым строгим образом держащееся правила признашл полно- 
моч1я (8асЫедШта1юп) истца на д'Ьло, зд^сь однако допускает 
иски, которые видимо не предполагают ни мал'Ьйшаго спещально 
^шчнаго интереса истца. 

Странность этого явлешя исчезает, если его поставить в 
<;вязь с той особенной общностью права, которая им^Ьла м^сто в 

*•) Саеваг йе Ъе116 ОаШсо IV, 1, VI, 22. См. об этом в особенности Vоп 
8уЪе1, Еп1;8*еЬи11д Дез (1еи1;8сЬеп Кбт§1;Ьит8, 8. 5 Я. 

•®а) А^ег сотраясииз у С1С. Тор. с. 3. Нога*. Сапп. П, 15, 18. Рта1и8 
11118 сепвив ега! Ьгеу18, соттопе та^пшп. 

^^Ъ) Рядом с исками, обозначаемыми Римлянами ас11о рори1ап8, при кото- 
рых истец удерживает выигранное их производством, попадается еще другой 
род исков, которые' равным образом предоставлены каждому из народа, при ко- 
торых однако ответчик присуждается не ему, но народу, который тогда чрез 
своих чиновников возбуждает ас1. ^исЦсай (сравни с этим стр. 141 сверху). 
Обращен1е впервые внимашя на этот до т^х пор незамеченный род исков (ко- 
торым Римляне конечно не давали этого имени, Вгипа ^еНясЬг. ^ГОг ЕесМз^е- 
асЫсМе Ш, 8. 370, 386 Я. 401 й.) есть заслуга ТН. Мопьтвеп^ Ые 1а1;ш18с11еп 
81а<11;гесЬ11;е (1ег Сгетеш^еп 8а1реп8а ипА Ма1аса 8. 461—466, и Ое^Ь% ЬеЬг- 
ЪисЬ Дев йеи48сЬеп В^гаГгесМз 1, 8. 69— 73, 106— 110, заслуга Бгммв'а, а. а.;0.,— 
утвержден1е различ1я между обоими родами исков. — - С изложешем в тексте, ко- 
торое ограничивается популярными исками на язык*! Римлян и перенесено не- 
измененным из перваго издашя, надо теперь еще сравнить Ш, 329, 337 Д. 

^^) Так1е популярные иски дозволяет вчинять римское право каждому, кто 
имеет охоту, против того, кто на публичных местах, больших дорогах, водах 
к т. д. произвел противныя полищи перемены, вывесил из своих окон или с 
своей крыши вещи, который угрожают упасть вниз и тем подвергают опасно- 
сти проезд и т. д. 
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родовом устройстве. Вещи рода принадлежали всЬм родичам вм'Ь- 
от* •*). Это право отличалось от того, которое принадлежало 
единичной личности как таковой, тЬм, что оно не было исключи- 
тельно, но было нераздельно-обще ей и ея товарищам, и по- 
том т4м, что оно не было отчуждаемо, но было нераздельно сое- 
динено С ея качеством, как сочлена союза — род права, весьма^ 
распространенный в немецком праве, в позднейшем римском однако 
уничтоженный принципом исключительности права ^^). Популярные 
то иски и назначены, по своей первоначальной идее, охранять 
это особенное отногиете нераздгьльно-общаю права. Каждый со- 
член сам по себе имеет право на иск; кто действительно возбуж- 
дает иск, напр. за оскорбленхе общей усыпальницы, тот, защищая 
свое собственное право, в то же время защищает интерес своих 
товарищей. Но основаше его иска лежит в ею собственном правтьу 
и обстоятельство, что его деятельность равным образом нриносиг 
пользу и другим, отнюдь не дает ей характера представительно- 
сти ^®^). Эти иски могут следовательно по причине той семейноподоб- 
ной общности, для охранения которой они назначены, быть на- 
званы следств1ями семейнаго принципа ^®^а). Если позднейшхе рим- 
сше юристы видят в них исключеше из правила: <пето аНепо 
1ютше \е^е а^еге ро1;е81>, а именно, как будто истец посред- 



^^) Не роду, как юрвдической лнчности; это есть отвлечен!е, б которому^ 
способен ^о^п»ко развитой юрядичесшй ум, и которое сл-Ьдовательно иы не ии-Ьем 
права переносить на времена младенчества права. См. напротив того Ш,. 
N. 468 и. 480, 

^^) т. е. неразд'Ьльнообщая собственность вс^х сочленов Борпорац1и стала 
пониматься впосл^дств1и, как собственность одной юридической личности. Мо- 
жет быть придет время, когда этот шаг снова сд^Ьлают назад и кинувши эту 
фикц1Ю попробуют построить юридически то естественное отношен1е. Бели этог 
опит удовлетворительно удастся сперва для Н'&мецкаго права, то едва ли оста- 
нется это без вл1ян1я для римскаго. (Я сам между прочим сделал этот опыг^ 
Ш, 344). 

^^•) Зд4сь может бнт применено положешв) которое содержит I. 12 рг. Лс 
геЪ. аис*. ^пй. (42. 5): аНдгий ех огйше Й1ск еЬ 1йео се1еп8 диодие ргойев*. 

^^''а) Совершенно особенной и до сих пор оставленной почти без внимашя 
их категорхей являются популярние иски о защите нуждающихся в покровитель- 
ств^ лиц, напр. опеваемнх малол-^^тних (ро8(и1а1;1о зиврес!;! 1и1оп8 I. 1 § 6, де^ 
8118р. Ш!;. 26, 10), несовершеннолетних Оиёкгат 1е^8 Р1ае*опае Ш, 118) »' 
друг1е случаи Ш. 111 Я. 
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ством их застунался за право и интерес государства *^^Ь), то это» 
совершенно в^^рно с точки зр^нхя нов'Ьйшаго римскаго построенш 
отношешй (теорк личности), однако с другой стороны и они н& 
всегда же, в противоположность нашей новейшей юриспруденцш 
(Ш, N0*6 466, 468а), узнавали дМствительный образ отношешя 
(Ш,Ко1е 468, 478—480). Как родовыя вещи стоят в собственности, 
не рода, как воображаемой юридической личности, а в собствен- 
ности родичей, так и гез риЫгсае не в собственности государства^ 
а вс4х принадлежапщх к государству. Итак единичная личность, 
ищуш^ая напр. о повреждеши большой дороги, опирается на свое 
собственное право и интерес, только отношеше этого дЬла к. 
этой личности зд-Ьсь слабее и мен-Ье бросается в глаза, ч'Ьм при 
родовых недвижимых им-^^шях; ибо ч'Ьм шире становится круг т'Ьх, 
кто призван к неразд'Ьльно общему пользованш и к исковой за* 
пщгЬ послЬдняго, т'Ьм легче может избежать наблюденхя точка зр4- 
Н1я, что каждый отправляет зд']^сь свое собственное . право. 

Рядом с общей собственностью родичей существовала, как мы 
выше пытались доказать, и частная собственность на недвижимое 
и движимое имущество. Уже замечено, что свобода, с которой 
поздние развивается идея собственности, несогласима с родовым: 
устройством. Какого рода были ограниченхя, которым подлежало* 
в интересе рода право распоряжен1я собственника, не может быть 
определено подробнее для отчуждея1Я отдельных вещей ^®^). 

Напротив того я считаю возможным доказать, что род был огражден 
от опасности потерять все имугцество какого либо лица. Такого рода 
потеря была для него возможна двойным способом, отчасти именно 
чрез выбыт1е, отчасти чрез зав4щательныя распоряженхя его сочле- 
нов. Что касается до перваго случая, то римскхй народ исходил 



"°Ь) Оа^. IV, 82 аНегша потте а§еге поп ПсеЬа* п181 рго рориХо, 1, 1 

(1е рор. лс%. (47, 23) рори1агет асйопет, чиае зинт ^ив рориИ ( — о?) 1;ае<;иг. 
I. 8. §3 йе О. N. N. (30, 1) аНепо ^иге соп1;еп(1о, поп тео. 

^^^) О совершенном лншети нрава распоряжен1Я посредством сига рго(11^1 
выше уже была р^чь. Ви^}% ЗсЬпЛеп Лег гот. ГеЫтезвег П 8. 803 при- 
няиает для древн'Ьйн1аго вреиени свойство родоваго им'Ьнхя, т. е. неотчуждае- 
мость первоначальных, Ромулом данных участков земли; два основан1я, кото-* 
рыд он пряводнт, весьма слабы; я высказался об этом в предисло^ш к тому П^ 
части 2. 
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нз того взгляда, что гражданину выход из государственнаго союза 
<;вободен во всякое время, и что этим пресекаются как его права 
так н его обязанности к государству и к отд'Ьльным лицам. Род 
€ своей точки зр'Ьн1Я нич4м не мог воспрепятствовать отказу от 
права гражданства; кто от него ничего бол-Ье не домогался, от 
того» и он с своей стороны не им4л права чего-либо требовать. В 
этой свободе выхода не лежало никакой особенной опасности 
(§ 16). СовсЬм другаго рода было д-Ьло, когда кто-либо хот-Ьл 
оставить свой род не для того, чтобы отказаться от своего 
права гражданства, но чтобы перейти в другой род; а этого 
можно было достигнуть путем аррогацш, именно т4м, что вы- 
Х0ДЯЩ1Й просил какого либо сочлена другах^о рода усыновить 
его. Все его имущество доставалось при этом пр1емному отцу, 
выходило следовательно из его прежняго рода ^^^). То же самое 
могло воспосл-Ьдовать и оттого, что кто либо назначал наслед- 
ником сочлена другаго рода. Но в обоих случаях по древнему 
праву распоряжеше это ни зависало вполн'^ от соглас1я уча- 
ствующаго рода, ни было вполн* предоставлено желашю субъекта. 
Система публичной гарантш (стр. 122н§ 15) давала народу возмож- 
ность улажийать столкновете между интересом рода и волею одного 
из его сочленов, смотря по обстоятельствам, в пользу той или дру- 
гой стороны. Могли одинаковым образом существовать предположешя, 
при которых обе эти м-Ьры были вполн* правильны, даже полезны 
для интереса государства, как и наоборот случаи, когда противо- 
р4ч1е рода заслуживало полнаго уваженхя. Предп1ествовавш1Я голо- 
совашю народа претя давали заинтересованным личностям, к ко- 
торым принадлежали при аррогац1и ц заимодавцы, случай защитить 
свои интересы. 



В предъидущем мы изсл-Ьдовали внутреннюю организащю рода и 
т-Ьм самым изложили самую сущность родоваго устройства. С отно- 



^<^') 1п а(1ор1;1опет Аа1!о могла равным образом произвести переход в чухо! 
род, но зд'Ьсь не переходило имущество, потому-что бИиз]Рат111аз был имуще- 
ственно неправоспособен; потому зд^сь не надо было налагать ограничешд на 
волю отца. 
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шешем родов ко всему государству мы можем для нашей ц&ш по- 
кончить в немногих словах. Посл'Ьднее есть государственный со108, 
который своим коренным основашем покоится на родах. По ро- 
дам распред'Ьлены права и тяготы государства, к отдельному граж- 
данину государство не стоит ни в каком непосредственном полити- 
ческом отношеши. Бур1и и трибы суть соединешя родов, первона- 
чальным мотивом которых я считаю интерес военнаго устройства; их 
политическое значенхе н их корпоративная сплоченность отступают 
совершенно на заднхй план пред политическим значешем и корпо- 
ративною сплоченностью родов. Посл^дще нравственно и юридиче- 
ски развились всего сильнее, связь д^^ается т^м слаб']^е, ч^м дал'Ье 
она поднимается к верху, и все государство стоит яенад родами, но 
состоит ш них, т. е. его сила есть сумма их сил. Бак род основы- 
вает только отношеюе соединешя родичей, так и все государство — 
только связь соединешя отд'Ьльных родов. Дальн'Ьйшее развитхе этой 
мысли мы лучше отложим до ближайших параграфов, а зд^сь, преж- 
де ч^м покинуть род, упомянем только о воздействы, которое он, 
но нашему мн^шю, оказал на семейство. 

В древнейшем римском праве семейство далеко отошло от 
своего естественнаго основанья — кровнаго родства. Простое кров- 
ное родство является здесь почти что ничего незначуш^им фактом; 
граждансше родственники, агнаты, оттеснили кровных родствен- 
ников, когнатов, на задшй план. Самый отдаленный агнат и ро- 
дичи исключают эманципированнаго сына — при смерти его отца 
или внука — при смерти его деда по матери из числа наследников; 
за обоими, столь близко стоявшими к умершему лицами, может 
быть его единственными потомками, право, видяш,ее в них только 
чужих, не признает права наследовангя, даже на последнем месте. 
Откуда эта кажущаяся суровость? Она была последовательностью 
формалистическаго обрапцешя с отношешем родства, которое было 
сделано необходимым политической функцхей последняго в родо- 
вом устройстве. Семейство, делаясь политической корпоращей, не- 
обходимым образом принимает в себя так1я составныя части и под* 
вергается таким ограничен1ям, которыя чужды его первоначальному 
суш,еству. Этим подготовляется раскол, возможность распаденхя се- 
мейства на естественное и юридическое; между тем как последнее 
одаряется самыми существенными правовыми выгодами семейнаго 

12 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



178 П. ФАКТОРЫ госуд. устройства.— !, семейный дринвдп. 

отцошешя, первое лишается их и предоставляется ^^*а) на свобод- 
ный произвол индивидуальной любви. Из оппозищи, в которой на- 
ходилась в подобном случа-Ь естественная семейная любовь с юри- 
дическим взглядом надело, вышло стремлеше заменить для есте- 
ственнаго семейства правовыми сделками то, в чем закон ему от- 
казал, в особенности гяв'кщатеж беззав'Ёщательное право насл']^до- 
вашя. У доримских народов семейство препятствовало завещатель- 
ной свобод*, у Римлян оно вызывает ее своим отчасти извра- 
щенным положешем, по крайней м')^р']^ это положеше может быть 
обозначено как достаточная причина, мотивирующая потребность 
зав-Ьщанхя в Рим*, между т-Ьм как, не обративши на него внима- 
н1я, надо было бы отказаться от такого мотивировашя и напротивъ 
того принять, что зав-Ьщатя обязаны своим происхождешем не 
нравственному мотиву, но произволу, возсташю против замечаемой 
у всЬхъ народов связи права насл-Ьдованхи с семейством. В случа* 
сомн^шя можно предполагать, что правовой институт прежде всего 
появился на том пункт*, гд* потребность в нем была всего настоя- 
тельнее. Мы нашли подобный пункт для римскаго зав*щан1Я 
и считаем бол^е вероятным, что тот же нравственный мотив, ко- 
торому обязано своим существованхем право наследован1я вообще, 
-^ мотив семейной любви, вызвал также и завещашя, чем чтобы 
простой произвол мог совершить это. 



■Государство с точки зр'Ьн1я субъективнаго принципа. -^ Политическое сотова- 
рищество индивидуумов. — Основан1е карающей власти — месть, законодатель- 
ной власти и правоваго покровительства — договор.— Ьех и ]иб. — Дуализм 
признанных государством и просто субъективных прав. 

XV. Путь, пройденный нами до сих нор, привел нас от индивидуума 
чрез семейство к раду, и делая теперь последшй шаг — от рода 
к государству, мы хотим обратить наше вниман1е не столько на ту 
цель, которой мы этим достигаем — древнейшее устройство рим- 
скаго государства, бывшее предметом стольких изследован1й, — 



^^^а) Поэтому же и в язык* строгое различ1е между дядями и тетками, дво- 
юродными д']^душками и бабушками с отцовской и материнской стороны (ра^гиив, 
ат11а— а7ипси1и8, та^ег1;ега). 
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сколько да самый шаг^ который мы должны сд'Ьла.ть к этой цЬли. 
А именно наш вопрос сл4дующ1й: представляется ли государство 
относительно идей, которыя мы до сих пор изучали, шагом или 
скачком, другими словами, построимо ли оно посредством их или 
содержит что либо специфически новое? 

Этот вопрос может показаться странным; потому что, можно ска- 
зать, разв* государство не есть относительно индивидуумов н^что 
постоянно специфически новое, разв* оно не есть от них отличная, 
выше их стоящая власть, дМствуюп^ая чрез собственных предста- 
вителей и собственные органы, су]ш;ество высшаго рода с высшими 
ц-Ьлями и высшими средствами? Таким, без сомн'Ьнхя, является го- 
сударство настоящаго времени, но н-Ьт ничего превратнее, как 
предполагать это понимаше повсюду, гд* государство является 
в исторш; потому что оно само, как и государство, которому оно. 
соответствует, есть д4ло долгаго историческаго процеоса. Нам это 
пониманхе кажется столь естественным, что мы слишком легко 
впадаем в ошибку и переносим его в прошедшее время, между 
т-Ьм как последнее соединяло с своим государством совершенно 
друйя идеи. Как один и тот же предмет в различных языках 
может быть назван с весьма различных исторических точек зр-Ьихн, 
как Римлянин, употребляя латинское слово, представлял себе пред- 
мет с совершенно другой стороны, в совершенно другом виде, чем 
мы при соответствуюш,ем выражеши нашего языка, так случается 
это и с государством и всеми его властями и функщями. СхуЦаз, 
гез риЬИса обозначает тот же предмет, который мы называем госу- 
дарством, 1ех переводим мы законом, ^ийех — судьей, роепа — нака- 
зан1ем и т. д., и нам нисколько не кажется сомнительным снабжать 
древнейшее римское государство, так как мы встречаем в нем 1сде8 
и зиШсез, законодательной и судебной властью. Но к этим новей- . 
шим выражешям пристает все политическое воззрен1е нашего сто- 
лет1я; безсознательно вносим мы с каждым словом что либо лож- 
ное в римское государство. 

С этой то ошибкой и буду я безпрерывно бороться в последуюп1;ем. 
Я надеюсь иметь возможность показать, что древнейшее римское го- 
сударство основывалось на совершенно других идеях, чем кашя 
соединяем мы с государством, что Римляне разумели под ге8 
риЬиса, ^из риЬИсит, ^пйех, роепа риЬИса и т. д. нечто совершенно 

12* 
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другое, ч*м что мы представляем себ* под соотв-Ьтствующими внраже- 
н1ями нашего языка. Призмой всего их образа понимашя был, по мое- 
му мн4тю, принцип субъективной воли (§10 — 12), и мы намерены 
сделать в последующем попытку на этом основаши реконструировать 
для себя их воззр-Ьнхе. Пусть наш опыт предварительно примет 
вид построен1я а рг1ог1, в ход* изложешя, можно над4яться, этот 
вид будет все бол-Ье и бол'Ье исчезать, и я сочту мою ц-Ьль вполнЬ 
достигнутой, если в заключеше за мной признается простая воз- 
можность моего взгляда. Доказанная возможность возникновешя 
рпмскаго государства из субъективнаго принципа им-Ьет для при- 
НЯТ1Я действительности этого возникноветя такое же значете, ка- 
кое дают каждой гипотез*, умЬюш.ей связать соединительной литей 
два исторически засвид-Ьтельствованные пункта. Так как истор1Я, 
подобно природ*, не знает скачков, так как об* производят самое 
великое из* самаго малаго зародыша, то мы совершенно в нашем пра- 
ве, пытаясь отыскать для государства и его учрежден1Й незначи- 
тельныя начала, пытаясь прикрепить их к минимуму предположен- 
ных нравственных и политических идей. 



С точки зрешя субъективнаго принципа государственное облае- 
те представляется договорным отношешем. Состояше сговорчивости^ 
миролюбхя, в котором отдельная личность живет с отдельной лич- 
ностью, есть следствхе прямаго или безмолвнаго договора^ мира^ 
рах'а,, следств1е расШт, расгвсг. Но основанное таким образом обп1;е- 
ственное отношен1е есть отношенхе равенства^ соединенгя. Изсле- 
дуем, каких последовательностей достигнем мы, проводя последова- 
тельно эту точку зрен1я. 

1. Государство относится к гражЭ1;анам точно также, как ирод 
к родичам, т. е. оно не есть нечто от них отличное, нечто вне 
их и над ними, но государство суть они самщ государство и народ 
равнозначущи. Если естественный лица при образоваши рода еш;е 
не подвергаются отвлечен1ю отличной от них личности (прим. 98), 
то из этого следует, что простое сложенхе многих родов в одно 
обш,ее государство, соединенхе многих лиц с одной стороны с мно- 
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гини лицами с другой не изм'Ёняет этого отиошешл. Оба отношенхя, 
говоря юридическим языком, подпадают под точку зр^я полити- 
ческаго сотоварищества, государство, понятое как субъект, суть 
всЬ с^Vе$у <шиа8У. Из этой главной точки зр^шя следует:. 

2. Насколько простирается это политическое сотоварищество, 
субъектом из него вытекающих прав, представителем его интересов 
является не государство, но весь народ, всЬ граждане, а сл'Ьдователь- 
но и каждый из них в отдельности. Частныя и публичныя права от- 
личаются друг от друга не по различхю субъекта; субъектом т-Ьх 
и других является естественная личность, и различхе заключается 
лишь в том, что частныя права имЬют гссключительиде отношен1е к 
единичной личности, в публичных же участвует каждый. Выражеш- 
ем для того исйлючительнаго отноп1ен1Я служит ргорпит (рго рг1- 
уо) ^^*), для этих, общих народу интересов рориИсиш, рнЬИсиш, ро- 
ри1ап8. Кез риЬИса, по поздиМшему пониманхю государства пред- 
• ставляемая личностью, первоначально означает поэтому только то, 
что вс4м обще, ге8 риЫ1сае — отд^львыя вещи политическаго сото- 
варищества, напр. общественныя дороги, м-Ьста и т. д., на кото- 
рый каждый имЬет равное право ^®*). 

Если теперь отд-Ьльные индивидуумы должны быть понимаемы, как 
субъекты публичных прав и если публичные интересы являются ни- 
чйм иным, как интересами всЬх, а потому и каждой отдельной лично- 
сти, то из этого следует, что каждая отд4льная личность призвана и 
уполномочена охранять эти интересы, препятствовать их нарушенш, 
или, если оно совершилось, добывать себ* удовлетвореше таким же 
способом как и в своих частных дЬлах. Если относительно посл-Ьд- 
них первоначальный способ состоял в самоуправстве, то мы им4ем 
право и зд-Ьсь принять тот же ход развитая, а именно мы можем 



*•») Выпаден1е у, как при Де^а, сИтиз, йеиз. РоЫ а. а. О. В. 1 8. 266. 

*•*) Не надо упускать из виду этой точки 8р^н1я при ист<»р1н а§ег ри- 
ЬИсав. Он был общинной землей вс^х патрищев, их общей неразд'&'льной соб- 
ственностью; с этой точки зр'1н1я они могли с полным сознашем своего права 
отвергать м'Ьтивш1я на неГ|0 стремден1д плебеев, как нападения на свою собствен- 
ность. Ссылку на это в позднейшее время см. у С1сего Тизс. Б18р. Ш, 20 § 48: 
поНш теа Ъопа (государственное имущество) вгассЬе ИЫ у1гШт (11у1(1еге Исеа*, 
8е(1 81 Гас1а8, раПеш ре(ат. См. также В. Ш, 332 Nо^е 468. 
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и при этом подобным же образом, как в области частнаго права, 
различать самоуправство в т4сном смысл* и частную месть. Нару- 
шен1е свободнаго пользованхя общественными вещами, нарушеше 
безопасности проезда и т. д. дало бы повод только к самоуправству 
в тесном смысл*, оно не заключает в себ* никакого оскорблешя 
личности им-Ьющаго права. В позднейшее время м*сто этой, безфор- 
менным образом отправляемой народом полицш заступает ея торже- 
ственная форма — асйо рорикпз, о которой уже сказано то, что 
нужно, по поводу аналогическаго отношения в род* (стр. 173). В ка- 
кой сильной степени в асйо рориХапз, которую может вчинить каж- 
дый гражданин, как таковой, отражается ' все пониманхе, о котором 
у нас идет зд^сь д-Ьло, именно то, что граждане, а не государство, 
являются субъектом публичных прав, это так очевидно, что н-Ьт и 
надобности особенно обращать на это внимашя. 

Если претерпенное всЬм обществом правонарушеше подходило 
под точку зренхя деликта или преступлен1я (йеИсШт или сгтеп 
риЫгсит) — а это было посредственно возможно и при д-Ьйствш, 
направленном ближайшим образом только против частнаго лица — 
то месть производил по логической последовательности весь на- 
род (у1пс11с1:а риЬИса). В отдельных сл4дах просвечивает это пер- 
вичное состоян1е, столь много примеров котораго представляет 
нам исторхя у других народов, еще довольно ясно ^®^). Ложнаго 
свидетеля свергал народ с тарпейской скалы, Ьрто васег'а, о кото- 
ром мы можем трактовать только при изложенш релипознаго прин- 
ципа, убивал каждый, кто только имел охоту. Как из частной ме- 
сти развился иск о частном наказаши, так из У1П(11с1а риЬНса иск о 
публичном (]и(11с1ит риЬИсию). В позднейшее время, когда государ- 
ство, а не все отдельныя личности, почиталось оскорбленным, де- 
ликт и преступлен1е, частное и публичное наказаше, как по своему 
П0НЯТ1Ю, так и по форме производства, крайне расходятся друг с 
другом, однако первоначальным является тождество точки зрен1я, 
как оно еще высказывается в том, что выражешя йеИсШю, ушйхс^а, 



*<**) ВиЫпо а. а. О. 8. 478 й. хочет и в провокац1и внд4ть «незначитель- 
ней остаток народиаго суда, употребитесь наго в старину против внутренних 
врагов государственнаго об1цен1я>, но без сохн^в1я несправедливо. 
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роепа употреблялись точно также о преступлешях, как и о част- 
ных деликтах. 

Переход от народнаго суда к организованной уголовной судебной 
расправ* воспоследовал гораздо раньше, ч4м переход от частной ме- 
сти к систем']^ частных наказашй. Во время XII таблиц, когда это пре- 
вращеше относительно частной мести находится еще в процессЬ об- 
разовашя, является оно относительно ушй1с1:а рнЬИса уже вполп4 за- 
конченным. Отчего это происходит? Быть может оттого, что публич- 
ная месть, сказал бы я, была гораздо неизб'Ьжн'Ье, неповоротливее и 
потому мен-Ье жизненна, ч4м частная месть. А именно, между т-Ьм как 
при последней противостояли друг другу только два лица, сл4до- 
в(1тельно окончательная ц-Ьль мести — удовлетвореше здЬсь легко мог- 
ло быть достигнуто договором обоих лиц, между т4м при публичной 
мести угрожало преступнику столько же противников, сколько оскор- 
бленных — а оскорблен в-Ьдь был каждый гражданин — ему не по- 
служило бы следовательно ни к чему удовлетворить одного или 
многих из них, ибо постоянно оставались бы неудовлетворенныл лица. 
Единственный споЯб погашешя д4ла состоял в заключенш договора 
удовлетворен1я со вс^м, в комицгях собранным народом, или с кЬм ли- 
бо, кто был уполномочен представлять его в этом отяошенш. Органи- 
зац1я уголовной судебной расправы была следовательно на деле про- 
грессом вг интересть преступника. Между тем, как прежде месть 
угрожала ему всюду, где бы он ни находился, была совершенно 
безмерна и неопределенна, и никакой договор, никакая ссылка на 
учиненное уже удовлетвореше не защищали его от вторичнаго 
требован1я такого же удовлетворешя, перемена эта доставляла ему 
выгоду окончательнаго погашенхя дела -отбыпем наказан1я пред 
всем обществом. 

Назначенное наказаше, как и частное наказан1е, могло быть подве- 
дено под двойную точку д^'кшЛ'- удовлетворения мести и в измененной 
форме происходившаго совершенгн оной. С обеих точек зрешя воз- 
можен был переход от дикаго народнаго суда к устроенной уголовной 
судебной расправе. Оне впрочем так переплетаются друг с другом, 
что нельзя исключительно решиться на ту или на другую. И дух, 
в котором римсшй народ во время республики отправлял уголовный 
суд, примиряется равномерно с подстановкой той или другой точки 
зрен1я. При прешях, который происходили перед народом, исход 
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ИХ, как известно, завис^д не столько от величины преступленш и 
от того, какого наказашя оно было достойно, сколько от степени^ 
в какой возбуждено было чувство мести народа, почувствовано 
оскорблеше. (II, 46, Ьег. 43). Ненавистному гражданину мстил 
народ по поводу относительно легкаго преступлешя, а при тяжком 
преступленш, но совершенном популярным гражданином, он допу- 
скал с собой торговаться и принимал его благонамеренный обраа 
мыслей и оказанныя государству услуги зац-Ьну удовлетворешя. 

Попытка объяснить карающую власть народа с той точки 
зр^шя, что преступлеше оскорбило в€1ьх^ а потому вызывает и месть 
ваьх, привела бы эту власть в согласоваше с вышеупомянутым 
принятхем отношешя соединен1Я. Назначенныя наказан1я, хотя бы 
они состояли даже в смертной казни, изгнанш, наложенш за- 
преп1,ен1я на имуп1.ество и т. д., никоим образом не указывают на 
преобладан1е и ;подчинете, на власть над жизнью и смертью. 
Частная месть, при которой в4дь без сомн-Ьтя между преступ- 
ником и оскорбленным было отношеше соединешя, представляет 
параллель почти каждому наказашю. Смертной ш»ни — я напомню 
о ночном вор-Ь, нарушителе супружеской верности, банкроте; про- 
даж* в чужое рабство, которую народ предпринимал относительно 
того, кто не являлся к цензу или набору (шсепзиз и шйгедиепз), — 
я укажу на несостоятельнаго должника; рнЬНсайо Ьопогшп — и 
заимодавец берет во влад'Ьн1е оставленное имуп1;ество его б^жав- 
шаго должника. Относительно изгнан1я н4т и надобности замЬ- 
чать, что право исключешя, принадлежап1.ее каждому обп^еству, 
никогда не предполагает подчинешя, но вытекает чисто из точки 
зр^шя товариш;ества *®*а). 

Развитым в предъидуп1,ем идеям противостоит мн'Ьн1е, что народ 
впервые во время республики вступил в обладаше караюш.ей властью, 
и что последняя раньше должна была быть вверена в руки царя 
и составляла первоначальную составную часть царской власти. Как 
бы наши источники повидимому ни поддерживали это мн4ше, 
я всетаки считаю его ложным. Конечно царю принадлежала весь- 
ма сильная караюп1.ая власть, но я над-^^юсь ниже (§ 17) доказать, 



^^^а) Еще Скего рго Саесхпа с. 33, 34 старается привести к этой точки 
8р^в1л потерю права гражданства. 
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что она, как и все достоинство царя, первоначально яжкле^ чисто 
военныд характер. Надо согласиться, что она в теченш времени 
ограничила, даже совсЬм оттеснила в т'Ьнь уголовносудебную власть 
народа, и я нахожу совершенно понятным, что наши источники 
упоминают только о цар*]^, как обладател*]^ карающей власти. Но 
с другой стороны у народа всетаки не было отнято всякое участхе 
в уголовной судебной расправ*, что доказывает право провокацш 
(§17), и кром* того для первобытнаго времени это поздиМшее со- 
стоян1е вообще не м-Ьра. Потому, если во время республики народ 
является обладателем высшей уголовносудебной власти, то мы, по 
моему мн-Ьнш, не должны представлять себ4 это так, как будто 
бы . народ теперь только в первый раз ирхобр-Ьл то, чего он до т4х 
пор никогда не им-Ьл, но что он только возвратил то, что было 
отнято у него узурпац1ей царей. 

Мы напомним теперь связи ради о положен1и, из котораго мы 
вышли, именно о том, что не государство, а весь народ и следова- 
тельно каждая единичная личность был субъектом зиз риЫдсиш. Если 
это положен1е в^рно, то оно должно им^ть силу как для вытекаю- 
щих из зиз риЬИсит прав, так и для налагаемых им 

3. обязанностей и в самом д'Ьл* римское международное право 
представляет нам поразительную последовательность. Договор, заклю- 
ченный с чужим народом, обязывает с об^их сторон не государ- 
ственныя власти, но вс^х принадлежащих к обоим народам, потому 
отдельная личность, нарушающая этот договор, выдается чужому 
народу (с1ес[1ио) ^®^), так как нарушила этим: лежащую и на ней 
обязанность. Война и мир между' двумя государствами есть война 
и мир между ВСЕМИ индивидуумами. 

4. Воля государства есть* воля всЬх граждан, закон есть дого- 
вор^ которым посл^дше взаимно обязываются к известному образу 
действШ, право в объективном смысл* есть возникающая из этого 
обязанность вс^х. Не государство, как существо представляемое воз- 
вышающимся над гражданином, но индивидуумы являются субъектом 
законодательной власти, первоначальная форма закона не есть фор- 
ма обращеннаго к подданному повел^шя или запрещешя, но форма 



^«») Ьхч. I, 22. V, 86. УП, 20 и др. ТГаЙ€г Кот. КесЫве^евсЬ. Аий. 3, 
§74, 75. 
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заключеннаго между двумя равнопоставленными лицами соглаше- 
Н1Я — развит1е права в объективном смысле из договора, которое 
может быть многократно указано и в других м-Ьстах ^^'). 

Итак закон есть ничто иное, как прим-Ьненный к ц-Ьлому наро- 
ду вид обязательства. Потому и зд^сь, как и при заключенхи обя- 
зательства между отдельными лицами, нужны вопрос и отв^т (фор- 
ма стипуляц1и), народ вопрошается ^^^ и дает голосованхем свой от- 
в-Ьт. В дух* этого первоначальнаго отношенхя один римсшй юрист ^^^) 
совершенно в4рно называет поэтому закон — союшишз ге1риЫ1сае 
зропяо. 

Этимологически указывает нам выражеше 1ех на поняпе <1е§еге > = 
< наложить >, 1ехим*ет следовательно отчасти одинаковое значеше с 
пвлогом ^^®). Словоупотреблен1е, пользующееся этим выражен1ем оди- 
наковым образом для означен1Я законов и частных соглашенШ ^*^), 
показывает, что и т4 и друпя стояли в представленш Римлян перво- 
начально на одной линш. Закон и договор различаются первоначально 
не по своему интензивному д-Ьйствхю, а единственно по области своего 
прим-Ьнетя, таким же образом, как У1пй1с1:а риЬЦса и рпуа1;а. Ъех ри- 
Ьиса есть доювор всЬх и наоборот частное соглашеше есть закон для 
обоих договариваюп1.ихся. Как теперь частный договор, что бы быть 
действительным, должен им-Ьть предметом д-Ьла договаривающихся, 



"^) В Гермаши напр. при исторш устройства государственных чинов. Го- 
сударственное право (в объективном смысле) является зд'Ьсь сокращен1ем уступ- 
денных (субъективных) государственным чинам по договорам прав. 

*°*) Хед> го§а<;иг. Так и свид-Ьтели при завЬщанш, зас1;упающ1е м^сто на- 
рода (стр. 128), годапЫг; отсюда же и выраженхе аггодаНо, в чем, мимоходом го- 
воря, можно наЁти новое основаше для высказаинаго в другом м'Ьст^ мн^В1Я, 
что при обоих актах народ первоначально 1Ьлосовался. Впрочем уже ВиЫпо 
а. а. О. 8. 255 признал в форм^ спроса и голосовашя народа сходство с стн- 
пуляц1ей, не сл']^дуя конечно в остальном по пути, которые я зд11С& провел. 

*о9) Папиньян в I, 1 йе 1еф. (1, 3). 

^^°) Также и н']^мецкое Ье^еп, Ые^еп (ложить, лежать) в этом же смысле 
им4ет сродство с этим, напр. Аийа^е (налог), ОЪПе^епЬеН; (долг), древнен^м. 
1ад — закон. Но этимологи спорят о том, не надо ли принять рядом с корнем 1е$^ 
в смысле набирать, собирать (1е$^еге в значети чтешя = сбор, набор букв) еще 
особенный корень -^г^ (ложить, 1ес1;ит = на что лежаться, т. е. ложе, 1ех = на-лог). 
Рои а. а. О. 8. 257, 258. 

"М Напр. тепйеге, йаге Ьас \е^е, 1ех сотт188опа, 1е§е8 гегит тепаПит 
тепдеп(1агит и т. д. 
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так равномерно общественный договор — интересы всЬх граждан. 
Положен1е: зиз риЬЦсит рпуа1;огит расйз ти1:ап поп ро1:е8(;, можно 
оборотить так: ^из рпуаШт расйз риЬНсхз ти1ап поп ро1е81, т. е. 
закон не должен вводить никаких 1ех рпу1, т. е. рпУ1 — 1е§шт "*). 

Д-Ьйствхе закона для единичной личности есть д-Ьйстихе договора, 
в заключенш котораго она сама принимала участ1е ^^^). Нарушеше 
закона есть следовательно нарушеше принятой на себя обязанности, 
и смотря по тому, сам ли народ или отдельная личность является 
субъектом, которому принадлежало соответствующее этой обязанно- 
сти право, и которому следовательно наносится ущерб его наруше- 
Н1ем, может сам народ или отдельная личность приступить к са- 
моуправству. 

Это действ1е закона, что каждый связывается, выражает выра- 
жеше зиз. Ъех обозначает основате права, акт. наложешя, ^из — 
следствхе, продолжающееся состояше связанности. Ьех риЬЦса 
основывает диз в объективном смысле, правовыя положешя; 1ех 
рпуа1а, договор — з'из в субъективном смысле, право, уполномоче- 
ше. Как закон и договор, которые впоследствш так расходятся 
друг с другом, первоначально были тождественны, так и право в 
объективном и субъективном смысле. 

^из ^**) есть связка, связывающее, норма права; а именно зиз 
в объективном смысле есть то, что связывает всех, на всех нала- 



^^') Известное положеше из ХП таблиц: рпу11е@1а пе 1ггодап1;о. 

^^^) Голосовала-ди она за закон или против него или не принимала в голо- 
соваши никакого участ1я, для этого понимашя не им^ет никакого значешя. Оста- 
ваясь в государств']^, она этин самым признает закон и для себя обязательным. 

"*) От санскритскаго корня ^и < связывать >, от котораго происходят также 
Зиртт, н-Ьмецкое ^осЬ, зитеп^иш, з'ип^еге и множество других слов в различ- 
ных языках. О дальн-1йшем см. РоИ а. а. О. 213. Из этого же корня объяс- 
няет Рои и странное совпадете двух значевШ з'из — как права и как отвара. 
В латышском язык-Ь находится, по его показашю, слово ^аи!, т. е. сбалтывать 
муку с водой, связывать, соединять их. Немецкое <1аис11е> (навозная жижа) быть 
может есть одно и тоже слово с ^из в смысл-Ь отвара. Интересно различ1е рим- 
скаго и греческаго обозначешя понят1я права*. Оба языка пользуются для этой 
ц^ли различными корнями, гречесый корнем сИс ^1хт] — показывать, от котораго в 
латинском язык^ происходит (Зкеге, сИ^Шз и т. д., посл']Ьдн1Й корнем ^и, от кото- 
раго происходит греческое С^т®''» зи^^иш. Греческое слово соответствует немец- 
кому <'\/7е18е> (образ, манера, стать) и нм^ет, как последнее, двойное значете: 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



188 II. ФАКТОРЫ ГОСУД. УСТРОЙСТВА. — 1. СЕМЕЙНЫЙ ПРИНЦИП. 

гает обязанность, относительным образом доставляет право на что- 
либо, зиз в субъективном смысл-Ь — то, что связывает только от-- 
дпльную личность и т-Ьм доставляет другому какое-либо право. Этот 
посл']^дн1й посредством согласованной между ними обоими 1ех вызвал 
к жизни правовую норму такого содержан1я, что другой должен 
исполнить тото и тото, и так как владгьнге этой нормой и осущест- 
влеше ея принадлежит елеу, то право есть его. Нормы, которыя об- 
щество для себя постановило или безмолвно признало, и за испол- 
ненхем которьк оно наблюдает, содержатся к нему точно также, 
т. е. являются не субъективно безотносительными правовыми по- 
ложен1Ями, но его правами^ уполномоченгями. 

5. Отношепге юсударственной власти к частному праву. По 
распространенному мн-Ьнш, которое на первый взгляд им'Ьет н-Ьчто 
подкупающее, частное право должно бы было в древн-Ьйшее время 
стоять в полной зависимости от государства и только мало по малу 
высвобождаться из этих оков, между т^^м как паша вышевыставленная 
точка зр']^н1я принуждает нас к противоположному предположешю 
первоначальной полной независимости частнаго права от государства. 
Все то, что то мн-Ьихе им^ет поводимому за себя, состоит в публич- 
ных формах, в которых выступает частное право поздн'Ьйшаго вре- 
мени, также как и в том отсутств1и противоположности в различных 
частях права, которое мы уже'им^ли многократно случай выставлять 
на вид. Но именно эти формы доказывают, что государству само- 
му по себ-Ь нечего было делать с частным правом, ибо он* приме- 
няются как раз с тою ц^лью, чтобы поставить его с государством в 



^Аг1; ип(1 ^е18е> (способ, манера), и нормы, правила (как в немецком напр. (Пе 
Оев^кщьоегзе — нап-Ьв^ ДСхаю^ по своему первоначальному значешю есть тот, 
Ето следует АН'у (образ, способ, манера), йег АПЛ^е (ведупцй себя изве- 
стным образом). Моментом, посредствующим между обоими значен!ями является 
момент прим-Ьра, образца, модели; из образца, прим-Ьра, является обыкновете, 
обычай, право. Гречесшй язык следовательно при своем обозначен1и понлтхя 
права обращает внимаше на момент прннятаго, обычнаго, на возникновекге из 
обыкновешя, латинсшй язые на • дгьйствге. а именно на связывающую силу 
права. Кроме тою, тречесий язык имеет еще слово ^6(1.ос от Vе(^^е^V — делить 
(правило, по которому каждый равным образом надгьляется). О различхи в по- 
вимаши понятая права с обеих сторон, см. теперь Еойег Огипйгй^е йез Nа1;и^- 
гесЫз. Аий.. 2, В. 1 8. 55 (1860). 
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отношеше, которое с начала не существует. А то отсутствхе про- 
тивоположности состоит не в том, что государство господствует? 
лад частным правом, но в том, что частное право господствует 
вад государством, т. е. не частное право устроено по политиче- 
ским, но государство по частноправовым принципам. Противоречило 
бы всему ходу исторш, если бы государство произвело из себя 
частное право; чувство индивидуальной самостоятельности есть аб- 
солютно первое; только в тяжелой, исподоволь ведомой борьб* с 
ним достигает государственный принцип господства. 

Можно отложить на будущее время (II, §28) приведенхе до- 
^казательства того, как мало гармонирует римское воззрите с этим 
взглядом. Не государство считается по этому воззр^шю источни- 
ком субъективнаго права, а сам субъект, его воля, его д*ло. На- 
сколько этого требует отношеше к его ц-Ьлям, государство может 
ожидать от единичной личности ограничешя в ея частной сфер4, 
но идея, что оно произвольно может постановлять правила, по ко- 
торым должно происходить частное правовое сношеше, или что оно 
им-Ьет даже право по своему благоусмотр4н1Ю распоряжаться пр!- 
обр']^тенными правами, так ?ужда римской старин']^, как никакая 
другая. 

Что же было д'Ьлать государству или обществу с правом еди- 
ничной личности? Самому по себ*Ь нечего. Связь между ними обра- 
зуется только т*м, что единичная личность ирхобр-Ьтает для своего 
права гарантш государственной власти, ставит его под ея покрови- 
тельство. Мы возвращаемся при этом к пункту, котораго уже косну- 
лись выше (стр. 128 и сл-Ьд.), и который мы намерены теперь из- 
сл-Ьдовать дал-Ье, придерживаясь настоящей точки зр-Ьтя. 

Главныя сд-Ьлки римскаго права заключались под публичной га- 
рант1ей, всЬ важн'Ьйш1я права опирались непосредственно или посред- 
ственно на признанхе и обезпечеше со стороны народа. Непосред- 
ственно давалась эта гарант1я при 1;е8|;аюепШт ш сот1и18 сакйз 
и ш ргостсШ и при аггодийо, посредственно при шапсхрайо, при 
пехит, при вступлен1и в брак чрез соетрМо и соп&ггеайо и при 
внесети в список ценза. 1п зиге се881о, мнимая виндикащя, при 
которой стороны согласны были в том, что истцу должно быть при- 
суждено отыскиваемое право, равным образом подходила под эту 
точку зр4н1я; ибо приговор претора опирался посредственно на 
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авторитет государства. Эта форма сд-Ьдки принадлежит однако уже не 
первобытному времени, но времени, умевшему уже обращаться с пра- 
вовыми отношен1ями с некоторой свободой. Известно также, что по- 
ел* того как раз появилась т ^иге се881о, область ея применяемости 
расширяется только мало по малу, и что мнопя правовыя распоря- 
жен1я, которыя могли совершаться при ея посредстве, предпринима- 
лись первоначально в другой форм-Ь, о которой теперь мы не им-Ьем 
никаких свЬден1й. Так напр. для отпущешя на волю считал бы 
я совершеше его посредством ут(11с1;а (т ]иге сеззхо) бол4е новой, 
бол-Ье удобной, так как она могла применяться во всякое время, 
формой (как и самими Римлянами первый случай ея прим4нен1Я 
переносится по верному разсчету на первое время республики) 
относительно древнМшей, обременительнейшей, так как она могла 
применяться только каждыя пять лет, формы посредством сепзаз. 
Та стоит к этой в том же отношенш облегчешя, как по времени, 
так и по форме, предпринят1я акта, как и завеп1,аше посредством 
тапс1ра11о к имеющему место только два раза в год совершешю 
завещашя пред комиц1ями. Отпущеше на волю посредством сепзиз 
представляет нам несомненный случай народной гарантш; наверно 
употреблялась эта форма и при других сделках, напр. при передаче 
городских сервитутов, уступке собственности и т. д. Но между тем 
как относительно отпущешя на волю более новая форма т зиге сеззю 
не вытеснила более древней, это произошло быть может относи- 
тельно многих других, и в т зиге сеззю могли точно также помо- 
лодеть давно известныя, с более обременительными формами свя- 
занныя сделки, как друг1я впервые найти в ней обезпеченную 
форму. Потому для меня весьма сомнительным кажется выводить 
заключен1я о древнейшем праве из позднейшей применяемости 
1П ]иге сеззхо; она не имеет в моих глазах того первоначальнаго 
характера, как остальныя тотчас названныя формы (II, 535 — 537). 
С помощью до сих пор разсмотренных форм древнейшаго 
права все важнейшхя права могут быть поставлены под гарант1ю 
народа. Свобода чрез сепзиз, брак и вместе с ним отеческая 
власть над рожденными в этом браке детьми чрез соп&ггеа11о и 
соетрйо, искусственное основан1е отеческой власти чрез аггодайо или 
(при айорйо в тесном смыслЬ) ш ^иге сеззю, опека чрез 1;е81а- 
теп1ит, собственность и еельсше сервитуты чрез тапс1раио (город- 
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сше и личные сервитуты чрез т ]иге се881о), обязательства чрез 
пехшп, назначеше наследников, отказ имущества чрез 1е81. ш 
сотхШз сакйз и его позднМшее подражан1е (.ев!, рег аез еЬ 
иЬгаш. 

Значен1е этой народной гарантш для развитхя права состоит 
в сл'Ьдуюш.ем. Во-первых в непосредственно практическом отно- 
шенш в том, что она доставляла самоуправству высшую степень 
надежности, подавляя в самом зародыш* попытки к сопротивленш; 
сопротивлеше тому,' кто на основанш гарантированной народом 
сделки приступал к самоуправству, было сопротивлешем всему 
народу и вм-Ьст* с т-Ьм побужден1ем для посл^дняго исполнить 
свою обязанность покровительства (стр. 129). Потом в фидо- 
софскоправовом отношеши в том, что эта народная гарант1я 
была средством, посредством котораго само понятхе права вступило 
на высшую ступень. Конкретное было зд-Ьсь, как часто в исторш 
римскаго права, мостом к абстрактному, отвлеченному; из защиты 
прсш развилась защита права. Сделавшееся обычнцм поручитель- 
ство за отд4льныя конкретныя частныя права выделило из себя 
идею, что частное право в абстрактном смысл* есть предмет за- 
боты и поручительства государства, а из уполномочен1я собран1я 
связывать отыскиваемую гарант1ю с условхями,. развивается идея, 
что государство уполномочено вторгаться ограничивающими законами 
в область частнаго права. Уполномочивает защита П2тв к огра- 
ничешям, то точно также и защита права. 

Итак, первоначальная форма отношен1я государства к частному 
праву есть форма договорнаго отношенья, Собран1е обезпечивает 
договором свое покровительство, а ищущ1й принимает условхя, с 
которыми оно его соединяет. И то и другое, как покровительство, 
так и эта покупная ц-Ьна, опирается на свободную волю сторон, 
отношен1е, как и при всяком договор*, есть отношеше соединенщ 
соглашенгя. Если им*ющ1й право не нуждается в гарантш народа, 
то посл-ЬдиШ не может его ограничивать, его собственная воля от- 
крывает сферу частнаго права вл1яшю государства "*). 



^") я выпускаю зд-Ьсь изсл-Ьдовашя перваго издашя о контрасте публично 
гарантированных и не гарантированных прав. Если вышеприведенное изсл^до- 
ваще В'1рно — ад в этом и теперь не сомневаюсь — толсно, что такой контраст 
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Предшествующее изсл-Ьдоваше дало нам новое доказательство 
той важной роли, которую играет договор в исторш образовашя 
права. Он встречается нам повсюду, при закон* как общинном 
договор* всЬх товарищей (стр. 185), при введенш частных нака- 
зашй (стр. 116), при подчиненш сторон судь* (стр. 146) и по 
настоящему поводу. Договором можно также назвать выбор царя 
и властей, на договор* основывается, как мы это увидим в по- 
следующих параграфах, все международное право. Итак, возникно 
вен1е законодательства, уголовной судебной расправы, граждан- 
скаго процесса, должностнаго состава примыкает, также как и 
идея публичной защиты права, к договору, даже в основан1и' госу- 
дарственнаго общешя лежит точка зр'Ьн1я договора, все междуна- 
родное право разлагается на договоры. 

Это им-Ьет почти что такой вид, как будто бы зд-Ьсь древн-Ьйшее 
римское право должно нам служить доказательством верности по- 
строешя государства по теор1в[ естественнаго права, и в прошлом 
стол^тхи во время господства естественнаго права только что 
выставленная точка зр-Ьшя могла бы разсчитывать на столь же 



должен был существовать, но входить в догадки о его вид^ во всбх подробно- 
стдх ни Б чеиу не может привести. Я переношу из перваго издан1я только сле- 
дующее содержан1е этого прнм^чашя:— Быть может суд центунвиров был назначен 
для осуществленк публично гарантированных прав? Об']^щаше защиты, данное 
народом непосредственно или чрез своих представителей, было бы в таком случае 
исполнено выборными от народа. ВсЬ случаи, которые Цицерон в изв'Ьстном м*]^- 
ст^ Ае ога1;оге I, с. 38 относит к ведомству этого суда, принадлежат к разряду 
публично гарантированных: ^ига ^еп^хИшигт, а§па1;10пит, опирающ1яся на при- 
знанную государственным правом связь рода, и на коренной римсюй, т. е. 
посредством соп^аггеа1;10, соетр<;1о или ивив основанный брак с тапив; ^ига 
1е81атеп1;огит и 1;и1;е1агит — на 1ех и публичное зав-Ьщаие; ^ига тапс1раиопит, 
пехогит, рапе1ит, 1ит1пит и т. д. — на форму тапсхраИо и 1п ^иге сев81о; 
изисархо совсЬм не принадлежит к правовым сд']^лкам. Что в суд^ центумвиров 
государство является в бол-Ье близком отношен1и к индивидууму, ч^м ири^и^ех рп- 
та1;и8, это почувствовали, причину этого искали однако в том {РисЫа, Сигзиз 
<1ег 1п81;11;. В. 2 § 153), что государство оберегает зд-Ьсь свой собственный ин- 
терес, что, принимая в соображеше ц'1^ль судебной расправы, не вероятно, между 
т'Ьм как по моей догадке представляется в высшей степени естественным, что 
государство или народ берет сам в свои руки судебную защиту таких отяошешй, 
которня прямо поставлены под его гарант1ю, а не предоставляет ^ийех ртаШз, 
по крайней м-Ьр-Ь пе против воли им-Ьгощаго право. 
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:же благосыонный прхем, к кавозсу вреду иожет послужить ей в 
настоящее время частное аовпадеше с идеями естественнаго права. 
Это совпадете не случайно. Точка зр4тя договора есть самая 
ннсшая ступень, которую моакет принять как само государство, 
так и научное его разсматрнван1е; не удивительно^ что на ней 
встр'Ьчаются естественное и древнМшее римское право. Но как в 
Р]р|'Ь государство практически преодол'Ьло в теченш щ)емени эту 
точку 8р^Н1Яу' так и наша теперешняя теорхя государства от нея 
отказалась, это не дает нам однако права не признавать относи- 
тельной правоты этой точки зрЪшяи с т(Л. же односторонностью, 
с какой учеше об естественном прав! подставляло свой, времени 
младенчества государства соотв'Ьтствуюпцй взгляд государству во- 
обще, так наоборот переносить наше теперешнее, у его зр^лаго 
возраста заимствованное понимаше на нерюд младенчества. Если 
то учен1е впадало в ошибку унижетя и опоп1лен1я государства, 
то нам угроакает опасность с внсотн нашей теперевшей точки 
ар'Ьшя не заметить д'ЬйствительнБа глубин и низменностей, чрез 
которня истор1я провела государство, то мн склоннн охотнее во- 
все изб'Ьгиуть вопроса о начал! государства и права, объявить ик 
некоторым образом от Бога готовыми в М1р сверхъестественным спог 
собом посланными учрежден1ями, чЪм согласиться, что они произ- 
ведены прозаическим способом — рукою человека. Романтизму на- 
п1его теперешняго историческаго взгляда отнюдь не могло бы повре- 
дить прибавлеше небольшаго количества грубой прозы, и без сом- 
н'Ьшя достойнее признавать Бога, котораго ищут в иеторш, ука- 
зывая его в творенш Аюдеи^ показывая, что он самым естественным 
и понятным образом, чрез посредство свободно действующих лю- 
дей, производит на св!т из самаго малаго самое великое, чЪм за- 
ставляя его действовать сверхъестественным способом посредством 
чудес. 



Ооложеи1е ви1^ оФцества. -- Полное отрицан1е права, воеияое 1оложен1е. — 
Опоевтельиая правота этой точки зр'ки1я. — Смяпея1я.~Вл11П|1е торговли.— 
Но8рН1шп. — Возникповеп1е междуяародпаго права из договора. — Клй)итство, 

ргесапит н респиит. 

XVI. Уже раньше замечено (стр. 90), что римское право ни- 
когда не возвысилось до практическаго признатя правовой субъ- 
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ективности челоегька^ как таковаго. Оно ограничивает правоспособ-- 
ность римскими гражданами и сочленами тгьх государств, которые 
заключили с Римом договоры. Рядом с признашем, что люди 
по теоретическому ^из па1ига1е родятся свободными, классичесгае- 
юристы преподают еще однако как практическое право поло-^ 
жеше: ^^^) 81 сит ^епЬе аИдиа аписШат пе^ие ЬозрШит педие 
&е(1и8 аткШае саиза {ас1ит ЬаЪеша», Ы Ьо81е8 дшдет поп 8Ш1(;^ 
дио(1 аи^еш ех по8(;го а(1 еаз регуспН, Шогат 61; в1: ИЬег Ьото 
по81;ег аЬ е18 сарШв зегуиз 61 еЬ еогат. I(^ет^ие ез!, 31 аЬ Шз аЛ 
поз а1^^и^(^ регуеша<}. Военное положете считается сл-Ьдовательна 
еще в их время данным с самаго начала международноправовым 
отношешем; мир, рах есть только результат рас18С1. Но это воен« 
ное положен1е вполн']^ равнозначуще с совершенным безправ1ем 
вс4х индивидуумовъ, принадлежащих к государству, с которым не 
было рас1зс1. 

Это поннман1е, которое нам ясно засвид'^^тельствовывается еще 
в столь позднее время, представляется для древн^йпгаго времени 
столь необходимой последовательностью всего права, что мы могли 
бы, и не им-Ья никаких положительных свидетельств, предполагать 
его с полной уверенностью ^^Ы). Признан1е частноправовой право- 
способности иностранца предполагало бы полное отд^ленхе част- 
наго права от публичнаго, самостоятельность обоих. Но мы ви- 
дели, что обе эти стороны права первоначально совершенно сро- 
слись друг с другом и что идея оказываемаго государством правова- 
го покровительства примыкает к заключенному с государством до- 
говору. Как бы мог чужестранец требовать покровительства рим- 
скаго народа или властей, когда сами граждане должны были 
сперва ясно его за собой обезпечить? Как мог он ссылаться на 
римсше законы, которые ведь представляли только соглашетя 



"8) Ь. 5 § 2 ае сар1. (49, 15). 

^^^^а) Оно повторлетсл, как известно, повсюду; и в Германш мир должен был 
быть сперва особенно < произведен >, а по турецкому праву считается в теор1и еще 
и в настоящее время < земля и имущество НегЫ, т.е. вс^х нев'брных, которые не 
подчинены мусульманам и не платят ^^е2^уеЬ, также как и их личность, тиЬоЬ, 
т. е. вс']^м мусульманам законом дозволено пр1обр^тать их д свободную собствен- 
ность>, Vоп Татаигс, Баз то81ет18сЬе КесЫ, Ъе1р2:. 1855 8. 52. 
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римских граждан между собой, как мог домогаться принимать учас- 
тхе в учреждениях, которыя т'к вве^[и для себя? 

Римское право существует, как и римское государство, для Римлян, 
или — если выразиться точн']^е — оно ограничивается родовым союзом. 
Принадлежность к роду и полная правоспособность, непринадлеж- 
ность и полное безнрав1е первоначально обозначают одно и тоже, 
сначала не существует никаких градац1й правоспособности. Только 
тот, кто стоит в род*,;есть шйепиив (от ^епо, ё^З'^^^)» кто стоит вн4, 
безправен, ех^гагшз е81, дш ехка Ьсит, засгатепШт зиздие вй ^**), 
его исключеше есть исключеше полное, да и релипя не представ- 
ляет ему моста, потому что и она есть институт этою государства. 
Странная игра случая, что е^епа выражает именно долю ех-^епв, 
и Римляне действительно производили е§еп8 -от ^епа ^*^) — произ- 
водство, которому н']^мецк1й язык с больпшм правом может про- 
тивопоставить Ё1еп(1 (б^дствхе, нищета) ==■ Аа81ап(1 (чуж1е края). 
Несомненный х^лЁд этого воззр^шя сохранил нам язык в словЪ 
Ьовйз, оно обозначает первоначально гостя, чужаго и врага ^^*). 
В этом двойном значен1и м^тко выражается неопределенность 
участи чужих, а именно, что они могли одинаково ожидать как 
обращешя, как с гостями, так и обращенк как с врагами ^^^а). 

"*) РезШв 8иЬ. уос. ех^гапиш. 

^**) Ревнив зиЪ уос. ееепз уе1и^ ех^епв, сш пе §еп8 чш<1ет вИ геНчаа. Что это 
производство возможно, пусть подумают напр. об шегв (от агв), йе-тепз и т. д., 
и без глагола е^ео не пришло бы в голову отысЕивать другое. 

^^) Новйз тоже слово, что и готское ^аз^з и среднсюжнон-Ьмецкое ^^аз*, и оба 
они им^ют одно и тоже двойное значеше. О сродств-Ь § и Ь смотри Рои а. а. О. В. 
18. 148, а о в-броятном производств*! от санскр. ^Ьаз (']^сть) там же 8. 279. Пер- 
воначальный смысл этих слов был бы следовательно: угощаемый. НозМге (бить) 
и Ьо811а (жертва заБлан1а) конечно далеки от этого. — ТН, Моиптаеп Вош. Гог- 
зсЬип^^еп В. 1 Аий. 2 (1864) 8. 326 й. разделяет мн4те (л, СиНшз, по кото- 
рому <110з11з>, готское <§аз1-8>, церковнославянское <гость> им:1^ет первона- 
чальное значеше чужеземца (от ^Ьаз — 'Ьсть=застольник семейства) а Ьозрез = 
1108-ре(1;)8, ЬовИз решена был бы о гостепр1имств']Ь просящШ чужеземец. Мотт- 
веп понимает отношен1е обоих слов н']^сколько иначе. 

^••а) СигНив а. а. О. объясняет это совпадете так, что <и8обр'Ьтен1е особен- 
наго слова для домогающагося гостепршмства чужеземца (Ьозрез) дало повод к 
тому, что слово }1оз1;!8 с течешем времени совершенно ограничилось вражеским 
значешем.> Но во всяком случа-Ь оно могло получить это исключительное значеше 
только тогда, когда понят1я: чужеземец, гость, враг лежали в представ л ен1и на- 
рода не далеко друг от друга. 

13'^' 
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С этим первоначальным безправ1ем чужаго находится в связи 
ужас изгнашя по древнему представлешю. Изгнан1е нын<]Ьигаяго вре- 
мени не представляет даже и т^ни изгнатя древности, оно состоит 
только в перем'Ьн'& м'Ьста жительства, в потер'Ь родины. Такое 
наказаше не похищаетъ самого благоденств1я, но только м'Ьстную 
форму, в которой им до т^х пор пользовались; всюду находит 
изгнанник признаше своей личности и защиту своего права. Совер- 
шенно иным является первоначальный вид изгнан1я в древности. 
Чужой безправен; кто поэтому изгоняется из общества своих то- 
варищей или по причине преступлен1я спасается б']кгством, того 
ожидает, сказал бы я, участь дичи на пол^^, которая без отдыху и 
покою бродит и блуждает кругом и травится всюду, гд^ показы- 
вается. Все, что ему дорого, оставляет изгнанник дома — свой очаг, 
своих товарищей, мир права и общее почиташе богов, и берет с 
собой только чувство неизреченной нищеты, перспективу предан- 
ной на произвол случаю, пресл'Ьдоватю, гонешю, лишешям и т. д. 
жизни, перспективу рабства или свободы, зависимой от произво- 
ла и милости его покровителя, свббоды, купленной ц'Ьной униже- 
н1й всякаго рода. Напали на него и преследуют его, н^т у него 
помощи товарищей; падет он в битв^, н^т у него друзей, которые 
бы за него отомстили, приготовили бы ему дома жертву умерогах 
и доставили бы покой его безпокойно блуждающей т^ни; маны но- 
сятся безпрштно на чужбин'Ь. 

Вот изгнаше древности в его первоначальном вид*. Оно не 
представляет, подобно позднейшему, только сарИ;18 йешшиНо тадпа, 
потерю права гражданства, но представляет гражданскую смерть, 
свержен1е человека с почвы права в полную ужаса пустыню, в 
состоян1е безчест1я и беэправ1я. Поэтому изгнаше казалось Римля- 
нам даже в позднейшее время, когда оно уже было лишено самых 
резких, самых тяжелых своих сторон, всетаки столь тяжелым на- 
казашем, что обвиняемому в преступленш оставляли на волю до 
самаго мгновешя приговора прекратить розыск добровольным из- 
гнаюем. 

Изложенное в предъидущем правовое воззр^ше, по которому 
право первоначально вполне совпадает с государством и начинает с 
высшей исключительности по отношешю ко всему, вне его лежащему, 
может на первый взгляд показаться препятствующим развит1Ю по- 
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НЯТ1Я права в исторш, между т^м как при ближайшем разсмотрЪ* 
иш оно прямо наоборот представляется в высшей степени поЛ[ез* 
ным. Я вижу в нем одно из дМствитедьнМших средств, которое 
истор1я употребила для образовашя и сохранешя государств в их 
д'ЬтсЕОм возраст*]^. Ибо оно силой гонит индивидуумов в обш;ен1е 
государственной жизни и наБр']^пво привоввшает их жел^зннмв 
узами к государству. Государство для них есть их все, оставить 
его значит отказаться от самих себя; его падеше погребает их под 
своими развалинами со всЬм, что они есть и что они им-Ьют. К вы- 
ходу из государства, также как к его погибели, примыкает перепек-^ 
тива потери личности, перспективапогибели всего частнагоблагосо*^ 
СТ0ЯН1Я, и чувство самосохранешя индивидуума делается в двойнои 
отношенш одним из д^йствительн'Ьйших средств сохранешя самого 
государства, во первых именно по возможности обезпечивая за госу- 
дарством раз принадлежащих к нему сочленов, и во вторых принуж- 
дая их при подверженш его опасности извн-Ь к крайнему напря- 
жен1Ю их сил. А именно в первом отношенш весьма важно для 
возникающаго государства ничего не терять из относительно ма- 
лаго капитала народонаселешя, с которым оно начинает, между 
т4м как наоборот для выросшаго государства может быть выгодно 
избавляться пЪсредством колоши, переселенгй и т д. от неупотреб- 
ляемаго излишка этого капитала; то нуждается в крепких замках, 
это иногда в клапанах. Между т4мъ как последнее находит вырос» 
лай в школ'Ь дисциплины и порядка народ, который тысячами уз 
скр4плен между собой и с ним, уз, который являются только ре- 
зультатом долгод*тняго процесса, первому предстоит еш,е только 
начать суровую школу дисциплины и порядка, не им4я возможно- 
сти противопоставить неукротимому духу, сопротивляющемуся этой 
дисциплин*, привлекательности кочующей жизни, искушен1Ю вы- 
рваться из общества, другаго противовеса, кром* права, которое 
оно дает и защищает. Если бы ц4нность этого дара не была 
бы несравненно большая для того времени, ч4м для настоящаго, 
если бы уже то время достигло практическаго признанхя право- 
вой субъективности человека, как таковаго, как могло бы право 
сослужить такую службу? Кто в настоящее время раз р-Ьшился 
оставить государство, к которому он до т-Ьх пор принадлежал, 
того не удерживает отношеше к праву, ибо куда бы он ни пошел, 
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всюду находит он правовую атмосферу, всюду берет с собой свою 
правоспособность. Но кто в то время, про которое мы зд-Ьсь говорим, 
хот*д выступить из государственнаго союза, в котором он находился, 
тот оставлял свое право за собой, выходил из атмосферы права, 
которая для него разстилалась только над этим государством, в 
безвоздушное пространство, окружавшее это государство со всЬх 
сторон, из оазиса в пустыню. Итак государство им4ло следова- 
тельно в прав* такую притягательную силу, о которой в на- 
стояш;ее время мы не им']^ем и понят1я. Право и свобода являются 
в настояш;ее время как воздух и вода гез соттишв отшит, в ко- 
торой им4ет свою долю каждый человек, туземец как чужеземец, 
ц-Ьну которой, так как находим ее повсюду, мы слишком легко за- 
бываем и которая поэтому далеко не так, как прежде, когда ее 
находили только на родин^^, привязывает нас к посл'Ьдней. 

При каждом нападеши, как на единичный личности, так й на 
государство, происходит большее или меньшее напряжете суп1,ествую- 
щей силы сопротивлен1я, смотря по ц'Ьнности или субъективной 
оц'Ьнке угрожаемых благ. К этим благам принадлежало в случае 
войны в то время, про которое мы зд4сь говорим, все частное су- 
ш;ествоваюе вс4х принадлежап1;их к государству. Поражеше было 
для них равнозначуп1;е с потерею жизни или свободы, чести, се- 
мейства и имущества ^*^). Их собственное самосохранеше находилось 
следовательно в зависимости от сохранен1Я государства; и зд4сь ока- 
зывается верным высказанное в предъидуш;их параграфах поло- 
жеше: юсударство суть они сами. Итак то отношеше индивидуу- 
мов к государству, при посредств* котораго индивидуальное чув- 
ство самосохранешя вполн-Ь идет ему, гусударству, на службу, 
является следовательно средством, которым истор1я обезпечивает 
юному государству жизнь, заставляет его постоянно со всей силой 
отчаяшя бороться за свое суш;ествоваше. Частыми побуждешями 
к этому она быстро приводит силы к самому полному развитхю. 
Для нын^шняго государства совершенно невозможно такое на- 
пряжете его силы сопротивлетя. Наше теперешнее разобщете 
государства и индивидуумов выказывает себя и в войн*!, го- 



^") Это выражается и в формуле объявленк во&нн, она гласит не только 
о народе, но и о отдельных лицах, си. ОеПхав ХУ1, 4: рора1о НегтипШо 
ЬотшЪивдие Негшип^иЦз ЪеИшп тс11со Гасючае. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



ВЕЗПРАВ1Е ЧУЖАГО. ВОЙНА. § 16. 199 

сударство ведет войну с государством, и как бы .ни были заинте- 
ресованы благородные блага и интересы нацш в сохранеши госу- 
дарства, чисто частноправовому существовашю, свободе, семейству, 
имуществу его падеше не грозит погибелью, сл^^довательно чувство 
самосохранешя обыкновенной натуры, не принимающей никакого 
участ1д в т^х высших благах, при этом мало заинтересовано. 



К этому, до сих пор изсл']^дованному безправ1ю негражданина 
примыкает многоразличными способами дальн']^йП1ее развитхе римска- 
го права. ^Во первых именно вещное право с своим правом добы- 
чи, которое мы раньше (§ 10) назвали корнем римскаго понат1я 
собственности. Римская собственность возникает из выказывашя 
римской силы набезправном чужом. Но с одной стороны опираясь 
на войну и возбуждая ее, она с другой стороны скрывает в себ^^ 
и зародыпга мирнаго сношен1я. Обм^^н предметов собственности 
строит мост между изолированными или враждебными народами, 
и за солдатом, приносящим войну, следует купец, нщущ1й мира. 
Торговля является двигающей силой нетолько дома для развитая 
частнаго права, но и. для образовашя международнаго права. Для 
торговли с ея -неудержимо ^ягельной, расширительной тенден- 
щей всего чувствительн'Ье и тягостнее ограниченная куском зем- 
ли природа права; она стремится устранить как т^ препятств1я к 
свободному сношешю, которыя противопоставляет ей природа, так 
н т^, которыя подготовляет ей ограниченный взгляд на право. 
Она и есть тот фактор, который при исключительности нацюналь- 
наго взгляда на право привел к существованш и развнтаю космо- 
политичесшй элемент в римском прав-Ь. Меновой торговец был 
первым тонером культуры; с обм'Ьном матерьяльных благ он сое- 
динял и обм'Ьн духовных ^^®) и прокладывал дтти мира. В той же 



^'^) я не йогу не обратить внимашя на то, как 1атннсж1й язык указывает 
яа дто. Его 1111егрге8, посредник и толкователь, первоначально есть ничто иное, 
как кЬмецк1й <21Г18с]1епЬ&пШег> (меновой торговец). Это слово происходит от 
т1ег и корня от ргее1ат, означает следовательно человека, которнА иереноснт 
цйну. Этот меновой торговец бнл первый толмачен в восредникох, и этим, осо- 
бенно бросающимся в глаза свойством и ограничился впосл1дстви1 смысл слова. 
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Мр'Ь, в какой возрастала торговля, и эти пути выравнивались и рас- 
ширялись, так что под конец они простирались по большей частое 
извЬстнаго тогда шра. То, что христаанство производило в этом 
отношенш для нов^йшаго шра, зажкпялл для древняго тор- 
говля. 

Каким образом поступала она при этом? Самой ограпичейяов 
формой, которой она пользовалась, было ЬозрШиш (прим. 126), ко- 
торое также далеко стоит от нашего теперешпяго гостепршмства, 
как по той же причин'Ь изгнаше древности от нашего тепереш- 
няго ^*^а). А именно ц-Ьль ЬозрШиш лелшт не столько в госте^ 
пршмном прхем^^, хотя оно вм'Ьст']^ с т'Ьм направлено и на него, 
сколько во взаимном обезпечеши правоваго покровительства, она 
делает безправ1е и беззащитность Ьозиз безвредными гЬм, что госте- 
пр1имец берет его под свое правовое покровительство и защищает 
перед судом егоправовыя притязанк, как свои собственный. Про- 
тив обмана и в^^роломства самого гостепршмца право не достав- 
ляло никакой защиты — ибо ЬозИз стоял в'Ьдь вн% права — но гЬм 
большую защиту доставлял обычай ^^^). Именно эта его беззащит- 
ность и оказанное с егр стороны высшее дов']^р1е клеймили зло- 
употребленхе им как одно из самых безчестн4йших и позорнейших 
преступлешй, как1я только знала древность. 

Деятельному купцу следовало значит искать во всЬх м4стах го- 
стенршмцев, однако для расширенных торговых сношешй всетаки де 
было достаточно этого частнаго гостепршмства, и тогда государства 
с государством часто вступали в такое же отношеше друг с другом 
(ЬобрШиш риЪИсе Аа1ит). Бол^е высокую ступень в развитш междуна- 
родных сношенШ обозначало то, что были заключаемы государствен- 
ные договоры, в силу которых членам одного государства по отноше- 
шю к членам другаго оказывалось вместо посредственной, про^водной 



"'а) ^Vа^^е^, Кот. ВесЫв-О.З АиЯ.1§ 82. Вышеупомянутое отношеше и кль 
«нтство н8С1^довано между прочим ТН. Мот/меп^оы в его АЪЬ. йЪег ёав гОпивске 
Ом(гесЬ( ипс1 Ахе гбт18оЬе КЫепЫ (в Vоп 8уЬе18 1и8(ог. 2е118сЬг. I 8. 382, де- 
репенатано в КОшхвсЬе ЕогвсЬоп^еп В. I Айв. 2 8. 819 д., по Еоторнм в по^ 
схйдуяицем будут драться цитаты). 

"^) (хеШив У, 18 § б. Гп оШсив ара)! пидогев 1и оЪ8егта1ит еве: ргшгат 
1а1е1ае, йе1пйе Ьов^у деЫе сИеп^!, (ит со^па!», ров^зеа аШш. 
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защиты, которую доставляло површат, непосредственное покрови- 
тельство ^*^а). Формы, в которых оно оказывалось, были конечно 
весьма различны и перем'Ьнчивы; высшая из них состояла в пожа- 
лованш римскаго соттегсшт, ч^м открывалось чуясим участ1е в 
римском имущественном правЪ, следовательно и обращете к до- 
ставляемой государством защите права. Этим граничит римское 
право уже с высотою нашего теперешняго правоваго развитхя, ко- 
торое нед'Ьлает никакого различхя между чужеземцом и туземцом, 
конечно с той только весьма важной разницей, что в РимФ это 
было следств1ем особенно пожалованной привелегш или государ- 
ственнаго договора, у нас же оно является прим^нешем всеобщаго 
правила, дМствхем высшаго правоваго воззр^^шя. 

Но пожаловаше соютегсшго было у Римлян нич^м иным, как 
обыкновенной формой, в которую облекалось международное пра- 
вовое сношеше. В конц-]^ пятаго столЬтхя существовашя города на- 
ходим мы в РимЬ особенное судилище для правовых споров между 
иностранцами и Римлянами, судилище Ргае1;ог реге§ппи8'а, и зд^сь, 
на основанш предшествующих государственных договоров и при со- 
дМствш теорш и практики развивается всеобщее международное 
торговое право, зо8 ^епИпт, которое мы будем разсматривать 
только в третьей системе, гд1^ заметно выступают его воздМств1я 
на римское право. Но введенш этой магистратуры предшествовали 
друпя формы, о которых до нас сохранились только скудныя извест1я 
относительно некоторых из них, как напр. относительно предприни- 
маемой фещалами скпдаНо и то постоянном, то в отдельном 
случа!^ учреждаемом и вм^стб с ним прекращающемся рекуператор- 
ском (о взасканш убытков) суд4 ^^^). Как бы интересно ни было 
просл']^дить в подробности всеобщее образоваше междуиароднаго 
праюваго сношешя, всетаки мы можем и должны зд^сь ограни- 
читься общей точкой зр'Ьшя, что это правовое сношеше было только 
д1и[ом спещальных, между отдельными государствами заключенных 
договоров и как по объему, так и по виду и образу определялось 
ими. Международное право разлагалось следовательно на права, 



^^&) О различных видах его см. Моттвеп 8. 849. 

^^) Д укажу относительно этих институтов на РиМа Согвив йег 1п8(а!. 
В. 1 § 83. Виасг]У К. К-О. П 8. 80. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



202 п. ФАКТОРЫ госуд. устройства.. — 1. семейный принцип. 

которня два народа взаимно уступали друг другу для своих сно- 
шетй, являлось сокращен1ем договорных норм, который им^лн 
относительно одного народа одно, относительно другаго другое 
содержаше. Договор, творческая сила котораго встречалась нам 
уже внутри государства при столь многих институтах, является 
снова и зд^сь одинаковым образом дМствующим. Бак внутри он 
посредствует при переход* от публичнаго и частнаго самоуправ- 
ства к уголовному и гражданскому суду, так и зд-Ьсь при переход* 
от первоначальнаго военнаго положешя к правовой организацш 
международнаго сношешя. С точки зр*шя нашего теперешняго 
правоваго взгляда, для котораго н4т ничего естественн'Ье того, что 
и чужой может им*ть притязаше на правовое покровительство на- 
шего государства, смотрим мы на практическое осуществлеше этого 
взгляда, на факт, что распространошаяся по всей цивилизован- 
ной части м1ра область права делает возможным человеку, как та- 
ковому, гражданин ли он или чужеземец, самое свободное дви- 
жете, как на что то необходимое, само собою . разум*юп1;ееся, 
и не думаем о том, с какой постепенностью и с каким трудом должно 
было право, раз осмелившись вырваться из своей тЬсно ограниченной 
родины — отд^льнаго государства и осмелившись отыскивать бол4е 
широки круг д-Ьйствхя, с какой постепенностью и с каким трудом 
должно было оно завоевывать себе каждый вершок земли. Что в на- 
стоящее время кажется нам заключающимся в самой природ* права, 
большею частью является отнюдь не данным человеческому роду 
с самаго начала воззрешем и обязано своей практической действи- 
тельностью не силе правоваю убеждешя, не идее справедливости, 
но является произведен1ем матерьяльными причинами, нуждой :^зни 
и напором обстоятельств приведенной в движете и в нем поддер- 
живаемой и мотивами пользы путеводимой человеческой деятель- 
ности. Только когда эти факторы исполнят самую тяжелую работу, 
выступает идея справедливости и берет их творете, как подобаю- 
щую ей собственность, в свое владете и под свое покровитель- 
ство. 
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Исключительность государства и права, за которой мы до сих 
пор следили в ея направленш наружу, должна была выказаться и 
внутри на т-Ьх, которые, не достигпщ принят1Я в родовой союз, же- 
лали водвориться в области государства ^^^а). Их правовое ноложеше 
было вначал^^ совершенно одинаковое положетем Ьо81;18,икак по- 
сл^дгай мог первоначально только посредственно, чрез ЬоврШат, до- 
стигнуть правоваго покровительства, так и они только т-Ьм, что 
становились, как клхенты, под патронат римскаго гражданина (ар- 
рЦсайо) ^'^Ъ). Но между т-Ьм, как отношеше гостепршмда к гостя- 
п^ему было отношетем соединешя, отношеше между клхентами и 
патроном было отношешем подчинетя. При ЬозрШит обязанность 
гостяш;аго состояла в отплати т']^м же покровительством и т^м же 
гостепр1имным прхемом с своей стороны, относительно кл1ента ея 
м^сто заступала служебная обязанность. Зависимость, основывае- 
мая отношешем, ясно выражается в обоих выраженхях: ра^гопив 
и сИепз (слушаюш;1йся) ^^^). Первое выражеше представляет от- 
ношеше снимком с отеческой власти и этим назвашем язык м'Ьтко 
выразил его существо. Как и сын, клхент не им^ет никаких прав 
против того, кто заступает для него мЬсто отца; по закону оба 
они совершенно подчинены его власти. Только обычай и рели- 
пя защип];ают обоих против злоупотреблешя этой властью. Мни- 
мый закон Ромула объявлял лишенным покровительства законов 



1>0а) Точно также на вольноотпущенных рабах. Моттаеп а. а. О. 8. 
858, 359. 

'••Ь) Моттзеп а. а. О. 8. 361. Такого рода покровительственння отноше- 
В1Я, ВЕгаванныя если н не правовощ то фактической беззащитностью изв^^сшах 
классов общества, повторяются повсюду, гд-Ь сама государственная власть не в 
состояти д&1тельно защищать безсильнаго против сильнаго, и они поэтому вс€1'- 
да доказывают недостаточную организаци) судебной расправы. Нуждающ1Йся 
в покровнтельств'Ь жертвует своей свободой (кр'1Ьпостное состояше; добровольное 
рабство в южной Африке), или своей имущественноправовой независимостью 
(оереяесенхе права верховной собственности на покровителя, напр. на мечеть 
в Турц1и [уакаЦ; на сюзерена, как в Гермати, Англш, Сгипйегтаппу Еп^Ь 
Рпта1гесЫ; I 8. 286, 293, чтобы за то пр1обр'Ьсть безопасность того, что он 
удерживает за собой. 

"1) От с1иеге, хХбесу, слушать. В н-Ьмецком употребляется Нбгеп— слушать 
в том же смысле, напр. ОеЬогзат (послушный), ^еЬогсЪеп (слушаться), ап^е- 
ЬХа\% (принадлежапцй), НдН^ег (слушающхйсх). 
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татрона, который обканул своего кл1ента ^'Ы), и в постепенности 
обязанностей, которую сохранил нам ОеШиз, обязанность относи^ 
тельно кл1ентов занимала видное м^сто ^^'). 

Если это сравнеше патроната с ра(;па ро1;е81а8 было взято не 
только с личной стороны отношенхя, но было подходящей к иму- 
щественноправовому положешю кл1ентов, то последнее могло бы 
опред^^ляться правилами о пекулхум^^ Ш1а8{атШа8. Хотя оба они 
фактически могут им*ть свое собственное имущество, но юриди* 
чески их властелин считается его субъектом и представляет их 
как активно, так и пассивно пред третьими лицами. Это активное 
представительство, возбуждеше исков за кл1ентов есть цЪль отно- 
шен1я ^^*); юридически является оно однако не представитель- 
ством, но защитою самому патрону принадлежащаго права. При 
пассивном представительстве, которое было необходимым сл'Ьдств1ем 
отношешя, патрон отв']^тствовал быть может по аналопи асиопб8 
ресиШ и поха1е8, т. е. смотря по обстоятельствам до суммы стоимости 
имущества его кл1ента или выдачею (похае ЛейШо) его личности ^'%). 
Но между т^м как патрон, чтобы сд-Ьлать возможным это активное 
и пассивное представительство, юридически разсматривается как вла- 
детель этого имущества, им^ет над ним следовательно самое не- 
ограниченное право распоряжетя, так что напр. может совсем 
отнять его у кл1ента, между тем обычай налагает на него раз- 
личный ограничешя и обязывает его безпечно предоставить кл1енту 
меру фактической самостоятельности, или принятую обычаем, или 



^^Ы) В10пу8. II, 10. 8егуш8 ад Ухг^. У1, 609: ра1;гопа8 81 сИепИ &аи(1ет 
Гесег!!, васег евЬо, <&аидет Гасеге>, буква^[ьно переведенное в тексте <обмавуть>, 
в11роятно им'Ьдо совершенно общее значеше <не исполнить своей обдзанноетиь 
Также по греческому праву налагалось прокляпе (впа^атоы) на возвышающаго 
договорную или обычную м-^ру обязанностей илотов. 8с}т€д1ег, Кбш. (7е8сЪ. 
I, 8. 641. 

^'') беШив V, с. 13 растет рпшиш, с[еш(1е ра^готт ргоххташп о^о* 

теп ЬаЪеге. .... педае сиеп1е8 вше вишта.дпГаш^а (1евеп роваип!. 

^'^) Отсюда ра(гопи8 еще в поздн-Ьйшее вреия = ходатай. 

188а) Это обязательство ^6(11110 существовало и в международных сношен1ЯХ, 
народ должен был или выдать виновнаго, или он дйлал его д^ло своим, см. 
формулу у Ыуш8 I, 32 Шов Ьотшев Шаачие гее с1еШег. Ыу. У, 36.... ро81и1аШш 
и! рго ^иге $е11(1ат т1о1а(о РаЫ! Аейеге111шг. 
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установленную соглалпещек с нш1, обязывает его фактически не 
^^мотрЪть на имущество клента, как на свое собственное. Хо- 
тя бывали случаи нужды, когда он мог безпренятственно нала* 
гать на клхента контрнбущю ^**), хотя равным образом было в 
норядк'Ь вещей, чтобы кл1ент оказывал за доставляемое ему по^ 
кровительство услуги; однако эти услуги находили в обыча* свою 
м^ру, и соглашен1я об']^йх сторон, которыя но закону были вполн'Ь 
ведМствительны, находили в нем свою защиту. Со смертью кл1ента 
переходило это отношеше иа его д-Ьтей ^^*а); должно ли было иму- 
щество быть оставлено им вполн'Ь или отчасти, решалось но заклю- 
ченным об этом с самаго начала соглашешям ^^^). 

Понятно, что это отношеше со стороны патрона, который вы- 
манивал за малыя услуги важныя выгоды, с готовностью продол- 
жалось как с самим кл1ентом, так и с его потомством, и что его 
собственный интерес побузвдал еш хорошо обращаться с своими 
хпентамн и по возможности благопрхятно их обставить, как для 
того, чтобы не дать им причины уничтожить отношеше — в чем 
едва ли им могло быть отказано, — так и для того, чтобы ирхобр*]^- 
етн новых. Для того, у кого было довольно земли и слишком мало 
рабочей силы, могло быть выгодные д'Ьлом безденежною уступкой 
небольших участков земли привлекать к себ'Ь клхентов и т^м уве- 
дичивать свою рабочую силу. Это пожаловаше земли, которое само 
по себ4 чукдо суще|ству института ^*®), было весьма действительным 

>^) Напр. когда он должен был давать приданое дочери, выкупать самою 
«ебя или сочленов фанилш из враяЬескаго пл^на, уплачивать необычайныя подати, 
очистительннл жертвы, пени. 

^•*а) Моттзеп а. а. О. 8. 362. 

^^) Моттзеп а. а. О. 8. 380 принимает, что поняпя нахождешя под одной 
я той же отеческой властью, агнатства и принадлежности к роду уже издавна 
были перенесены с патрищев на кл1ентов. Он сам меньше всего будет отрицать, 
что в этом заключалось бы уже большое отступлеше от первоначальной посл-Ь- 
довательности отношенк, и точно также нав-^рное не захочет допустить сюда 
ооияпе Ьегед11а8, зииз Ьегез и т. д. в юридическом смысле. Договор между кл1- 
ентои и патроном, который служил основанзем всему отношешю, опред-^лял и 
8Т0Т пункт, без того, чтобы была надобность переносить для этой ц-кки понятая, 
которыя предполагали правоспособность римскаго ра1ег-!ат1иа$. 

^*') 6 противоположность вассальству средних в:6ков, о котором напоминает 
Еибур по поводу кл1ентетва (гбт. СгввсЬ. В. 1 8. 842), и которое им-кко свое 
правовое основаше не в беззащитности вассала, а в пожалованном ему лев'Ь. 
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средством заинтересовать кшентов в поддержаши отношетя и как 
тиковое могло войти во всеобщее улотребдеше ^^') и произвести 
засвид']^телъствованный нам Д10нис1ем факт, что это . отношен1е 
переходило с об-Ьих сторон от одного покохЬтя к другому. Для 
объяснешя этого явлешя яЬт нужды в противор'Ьч1е Д1онисю 
вмйст-Ь с Нибуром хвататься за предположеше, что это отношеше 
было неуничтозкаемо со стороны кеёнтов; обоюдный интерес, сила 
привычки, подчиненное положеше клгентов и т. д. могли и без 
этого предположен1Я произвести тот же результат ^*'а). 

Поразительно молчате латинскаго языка об имущественнопра- 
ВОВОЙ сторон-Ь этого отношешя; нам не сообщается ни одного вы- 
ражения для этого пожаловашя земли клхентам, ни одного выраже- 
шя для имущества клхентов, не смотря на то, что юридически оно 
всетаки весьма отличалось от <Ъоп18> римскаго ра1;ег ^тШав^ от 
<ра1;п1П0Ш11т>, от <&тШа> (его домашняго состояшя, обнимающа- 
го одинаковым образом и лица и вещи). Поразительным называю я 
это молчате потому, что важныя отлич1Я, выступающ1я в самой 
жизни разительным образом, обыкновенно отражаются и в язык^». 
Латинск1й язык должен был им-бть выражешя для этих отношешй; 
исчезли ли они вм^ст^ с посл'Ьдними или, быть может, с изменен- 
ным зяачен1ем они еще существуют в нов4йшем латинском язык4? 
Я принимаю последнее и вижу в ргесапит ^^•) и ресиНит два вы- 



"^) На это конечно намекает часто цитируемое м-Ьсто из Феста: Ра1;ге8 8епа1оге8 
1^60 арреИаН вип*, ^и^а а^гогит раг1;е8 аИпЬиеЪап* 1е11топЬт реггпйе ас ИЪе-^ 
П8 ргоргш, Посл']кдн1я слова выражают отношеше в']^рн^е) ч^м это кажется с 
перваго взгляда. У 8ие1оп Т1Ъ. с. 1 род Клавд1я нолучает при своем пр1ем^ в 
римск1& государственный союз <артит сИепИЪиБ Ьсишдае 81Ы ас1 аерикагаш), 
земля для кл1ентов кажется, сл']^довательно, разсматривалась как что то столь же 
необходимое, как и родовой склеп. 

^^^а] Такого рода отм'1^няемыя пожаловашя земли, связаны ли они с личной 
зависимостью получателя или н^т, повторяются, как известно, повсюду, так напр. 
в Грец1и (К. Ж Дегтапп ЪеЬгЪисЬ* йег ртесЫзсЬеп 81аа48а11егЙ10тег I § 19), 
в Герман1и, в Англш (РасЫ аиС Т^Пйегги^, СЫпЛегтапп а. а. О. 8. 272). Почти 
везд'Ь повторяется при этом явлеше, что первоначально вполне свободная отм*]^- 
няемость сначала фактически, а потом по обычному праву ограничивается из- 
в'Ьстными причинами отмены. 

*'^) Затдпу КесЫ (1е8 Везигез §42 уже высказал подобное мн^ше о 
ргесапит. Я с своей стороны был приведен к нему складом д-Ьла, не зная 
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ражетл и два института, которые первоначально принадлежали вль 
ентсвому отношенш. Оба стоят вн'Ь почвы в собственном смысл^^ 
этого слова, права, являются институтами, о которых поздн^^йшхе 
римсше юристы говорят: та^з ЫсИ 8ип1, диаш зипв; но само кл1ент- 
ство могло им4ть институты только такого характера ^*®а). Клхентское 
имущественное право, каково оно должно было быть по своему 
юридическому характеру и внутренней посл']^довательности, не 
только без натяжки моакет быть подведено под правила этих обоих 
институтов, но я думаю, что это подведенхе бросает даже н^^ко- 
торый св-Ьт на самые эти институты. 

Я представляю еебЬ Д'бло сл']^дующим образом. Ргесапиш на- 
зывалось все, что патрон уступал клиенту на его просьбы (ргесев, 
отсюда ргесапиш) для пользован1я; всего чаще конечно это была 
земля, но не р-Ьдко могло быть дано и жилище (точка прикр'Ьплешя 
для ЬаЬкаио позднМшаго права). Произвольное возвращеше ргеса- 
пит'а вытекало само собой из того отношен1я, в котором стояли друг 
к другу оба лица, оно ни должно было быть особо установлено, ни 
отказ от него не был юридически дМствителен ^^^Ь). Гражданско- 
правовое обязательство было с об'Ьих сторон немыслимо; ни па- 
трон не мог обязаться оставить клхенту вещь на опред'Ьленное 
время, ни кл1ент — возвратить ее впосл^дствш. Если патрону она 
нужна была назад, то он ее брал. Против третьих лиц кл1ент 
мог защищаться, против патрона было это даже тогда недозволено, 
когда послЪдшй требовал обратно от клхента вещь до истечешя 
обезпеченнаго ему времени пользовашя. Когда ргесапиш отр^^ши- 
лось от своего первоначальнаго отношешя к клхентскому отпо- 
теваю и стало встречаться и между римскими гражданами, оно 
всетаки удержало это свое строеше и не приняло в себя никакой 
обязательственной прим']^си, так что ни дававппй не был связан 
своим об'Ьщашем оставить получателю вещь на опред']^ленное время, 



этого совпаден1я с Савиньи. Моттзеп а. а. О. и Кдт18сЬе Ое8сЬ1сЬ1е В. 1 
ВасЬ 1, Сар. 13 (Айв. 4 8. 194) высказался за тоже мн'6Н1е. 

^'^а) Договор и связанный с ним нравственный долг не исключен и при 
них, см. напр. I, 12 йе ргес. (43, 25)... 81 сопуеп11, но юридически: «пиПа У18 
ее! Ьи^из сопуеа1юп1з>. 

^"Ь) См. цредъидущее прим'Ьчаше. 
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ни послДдшй не мог быть принужден к отдаче как бн по какому 
либо обязательству. Ргесапшп, заключенное между Римлянами, озна-> 
чало ничто иное, как помЬл^еше отношешя под право патронат- 
ской ссуды, я могу, быть может, воспользоваться сравнешем с н'Ь-' 
мецким «Но&есЬЬ (дворов1ш правом). Придавать обязательственное 
д'Ьйствае соглап1ен1ям сторон о способе и времени отдачи, зна* 
чило бы ничто иное, как в одно и тоже время вступать и не всту- 
пать в ргесапшп. Ргесапиш и правовая возможность обязатель- 
ственнаго отношетя между обеими сторонами были сначала абсо- 
лютными противор'Ьч1Ями и многим вЪкам надлеавало пройти, чтобы 
настолько изгладить характер ргесаппш, что не надо было и коле- 
баться применить к нему теорш безъимянных договоров. 

Имущество, которое клхент прюбр'Ьл оеб^ сам, его инвен** 
тарь и скот называлось реси11шп и подчинялось ткж же. прави- 
лам, по которым разсматриваетск в новМшем прав'Ь ресиИшп 
вииз&тИхав'а и раба; т. е. хотя фактически оно принадлежало 
кл1енту, юридически однако его собственником считался патрон. 
Имя указывает на отношен1е этого имущества к сельскому хо- 
зяйству; буквально переведенное означает оно, «малый скот>, т. е. 
скот, отделенный от главнаго стада "^с). Этот намек, который 
дает нам этимолопя на первоначальное содержаше реса11ат'а, по 
отношенш к нашему вопросу не должен быть оставлен без вни- 
матя; а именно он указывает нам на отд'1^ленное от главнаго имЪ- 
шя сельскохозяйственное производство, и мн'Ё нФт нужды и гово- 
рить, во сколько раз естественнее представлять се&Ъ его субъ- 
ектом кл1ента, ч^м бИиз&шШаз'а или раба. В прим^неши к кл1енту 
этот побочный или малый скот содержит характеристическое ука- 
занхе на отношеше, в котором находился он с своим сельским 



"'с) Ясно засвид'Ьтельствовано у Уагго йе ге ги811са I с. 2 поп дотхпо 
ресиз, 86(1 вегпв реси11ит, ^и^Ъи8 Лотт Аап1 %Л равеапЬ I, 17 сопсе8810пете и^ 
реЫгаге аИдшй 1п Гипйо равсеге ПсесЛ, Друг1Я цитаты у СгбШгпд Ое8сЬ1сЬ4е 
с1ег гдт. 81;аа18тегГ. 8. 103 N0(6 5, который видит в ресиИпт'^ молодой (?) скот, 
который пасущхе стада рабы для себя (? — смотри напротив I, 4 рг. § 1 де 

]^еси1. 15, 1 ап1тас1уег(епс1ит ее!, поп да1(1 8егуи8, зе^ ди!(1 (1от1пи8 Гесеп1) 

присоединяли к стаду своего господина >. Что отдельный скот был древн^&шим 
видом респИит, ясно говорит Уагго йе Ь. Ь. V § 95 (ей. 01Гг. МйНег) 1(1 еп1т 
респПит рптит. 
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хбзлйствок к хозяйству патрона, отчасти яа яодобхе кр4йос№н*' 
в средше в^^ка на господских дворах. В прим41нен!ш к свгау вь^ажеш-' 
ное в этом атдЬльное сельское хозяйство является *несравневно ме^ 
н^е в^^роятным, вприн'Ьнеши к рабу нейонятным. На имущбствА- 
кл1ента выработалось пояятхе ресиИшп, зд'Ьсь потребность отд'Ьленхя^ 
меньшаго имущества от главнаго имущества хозяина была всего нат*' 
стоятельн-Ье, или отд-Ьлете это было здЬсь уже дано самим ' отно*- 
шенхем; предоставлять сыну или рабу отдельное имуще^во шё . 
было никакой необходимости; но раз это делалось, естественно 
было перенести сюда уже изв-Ьстное выражете ресиНит. Быть мо^ 
жет можно сказать, что и ресаЦию, подобно '^^ому как ргесагшт, 
сделалось из первоначально кл1ентскаго института всеобще римским. 
Если эта догадка в4рна, то Фест с полным правом мог отожде»- 
ствить в выше (прим-Ьчаше 137) приведенной цитат-Ь имущественно* 
правовое положеше кл1ентов и д-Ьтей; слова -^регтйе ас ИЬепз рго- 
рп18 представляют тогда не только вн-Ьшнее сравнеше обоих классов 
лиц, но сравнен1е их правоваго положеюя, и точно также заключаю-^ • 
щееся в слов* ра1гопи8 сравнеше с ра1ег выражает, ставя это предпо- 
ложенхе, исчерпывающим образом юридическую природу отнонгешя. 
Зд'Ьсь, гд* клхентство интересует нас только с одной опреде- 
ленной стороны, а именно как вызванный безправ1ем негражда- 
нина институт, нам достаточно сказаннаго до сих пор. Мы при-»» 
знали в нем необходимую исходную точку права принадлежащих 
к государству неграждан, и в моих глазах не может быть никакого 
сомн'Ьшя, что всп» неграждане, сл'Ьдовательно первоначально и 
вольноотпущенные *^^), стояли в этом отношенш. По всей' строго- 
сти правоваго понятая это отношете вовсе не было правовым отнр- 
шешем; но если оно, сказал бы я, и не им^ло формы права, то все- 
таки скрывало в себ* правовую субстанц1Ю. Опред'Ьленныя правила, 
выработанный обычаем для отношен1я между патроном и клгентом^ 
непрямое покровительство, которое доставляло уголовное право 
своею карой &аи8 ра1;гош, делали положеше кл1ента довольно обез- 
печенным и отсутств1е иска против самого патрона мен^е чувстви- 
тельным. Идеи права нисшаго рода приставали к институту, ой 
сгущался и концентрировался во взгдяд'Ь народа в правовое отно- 



^^) Точно тмике Мотшеп, В5т. РотесЬ. I 8. 858. Я. 
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шеше, которое только в способе своей защиты отступало от про- 
чих ^^^), и тавщс образом мог быть подготовлен и показаться мен'Ье 
многозначительным шаг, представляющ1й собственно унпчтожен1е 
самого института, именно тот, что клхенту было даровано право 
собфтвеннаго иска. От прежней неправоспособности кл1ента воз- 
бущать иски осталось воспоминашем еще то, что он не имЬл 
]фава бе9 особаго позволенш претора вызывать своего патрона ш 
^а8, т. е. акаловатьсд на него против его воли. Но вынудить этот 
шаг было одним из первых дЪл плебса, который находился перво- 
начально совершенно в только что описанном положен1и ^^^а) и 
только всл^^дств1е этой эманципащи стал в противоположность с 
клхеитами позднЬйшаго времени. Но с плебеями мы уже далеко 
за собой оставили исходный точки права, в них уже совершилось в 
существенном то отд'Ьлеше частнаго права от публичнаго, которое 
так противор']^чит именно первоначальному характеру права. В них 
встречает нас внутри римскаго государства то сошшегсхит между 
х'ражданами и негражданами, которое выше, на стр. 201, изучили 
мы в его международном отношенш, и не невозможно, что сош- 
тегс1иш долакно было быть сперва вызвано к жизни в междуна- 
родных сношен1ях, чтобы потом внутри государства найти примк- 
нете к отношешю между гражданами и негражданами. Междуна- 
родное право было, быть может, той местностью, гд^^ совершилось это 
отд'Ьлеше частнаго права от государства, коммерческое соприкос- 
новеше с чуашм народом — импульсом к этому прог11ессу, который 
тогда, раз совершившись вовн^, мог самым естественным обра- 
зом пригбдиться, я сказал бы, мог быть навязан самому государству 
внутри его т^м, что сочлены чужаго народа надолго поселялись в 
его области и т. о. извн^ вносили в него то сопшегс1ит, вото- 
раго оно, знавшее ддя своих к нему принадлежащих неграждан 
только низшую форму клхентскаго отношешя, поднимаясь с этой 
нисшей ступени, достигло бы гораздо медленнее. 



140^ Относительно личнаго и имущественноправоваго полохешя д'1те& употреб- 
ляет тот же процесс развитхя от факта д^ права или от свлваннаго только обычаем 
произвола отца до признан1я частноправовой самостоятельности чада несрав- 
ненно бол'Ье долгое время; конечно н'Ьт надобности объяснять, в чем заключают- 
ся основаше этого различхя. 

>«Ч) Моттаеп ВОш. РогасЬ. 8. 388. 
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2. ВЛ1ЯН1Е ВОЕННАГО УСТРОЙСТВА НА ГОСУДАРСТВО И 

ПРАВО. 

Выгодное 11д1яя1е войны на государственное устройство. — Государственное 
устро11етво = воешое устройство. — Военное дЪден1е народа. — 11рй11)а|Нй НЬХ- 
Ч1нен1я. — 1трепшА. — Воепый характер царскаго достоинства. -- К1ЦиМми1к 
власть. — Вд1ян1е военнаго устройства на воспитание народа. — СкдонМость 
к вн1Ьшнему порядку и чувство законности. 

XVII. Что война может оказывать самое целебное вшяше на 
развит1е права и государства, это далеко не так пародоксально, 
как кажется с перваго взгляда. Война в надлежащее время может 
в несколько л-Ьт подвинуть это развийе дал-Ье, ч-Ьм стол4т1я мир- 
наго существовашя. Подобно гроз* очищает она воздух, полагает 
быстрый конец политическому и нравственному застою, разрушает 
одним ударом гнилое зданхе неуклюжаго государственнаго устрой- 
ства и гнетущих соц1альных учреждешй и дает толчек к ц-клебному 
политическому и соц1альному процессу омоложавливан1я. Что стар- 
чески-слабому государству может стоить жизни, юношески-силь- 
ному служит к тому, чтобы принудить его к напряжешю его сил и 
возбудить в нем новую, свежую жизнь. 

У Римлян война, как изв'Ьстно, была не исключительным со- 
стояшем, но правилом; она была школой, в которой они сд'Ьла- 
лись великими, и особенное, закаливающее влхяше которой дает себя 
неоднократно чувствовать и в их прав-Ь. Уже в древнейшем устрой- 
ств4, которое Рим приносит с собой, это вл1ян1е может быть показано; 
это устройство является, так сказать, вооружешем, которое, хотя 
войне обязано своим проис^ождешем и для нее назначено, которое 
однако Рим, чтобы постоянно быть вооруженным, не снимает и в 
мире. Хвала воинственному образу мыслей и жизни Римлян, т- 
торый постоянно удерживал их в этом, к бою готовом подоясетй; 
ибо именно в том, что это прложенге было не мимопреходящей, 
но постоянной школой военнаго повиновешя, заключалось неоце- 
нимое преимущество. Необузданность римскаго духа, которая про- 
тивилась тихому, мирному существовашю и постоянно требовала 
войн, нашла в обусловленной этими войнами военной дисциплине 
свой противовес, она, можно сказать, сама связала себе бич, ко- 
торым была обуздана. Древнейшхй Рим был постоянным лагерем; 

0|дШ2ес^ Ьу ч!л00^1С 
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порядок и строгое повиновеше лагеря господствовали зд-Ьсь, госу- 
дарственное устройство превратилось в военное устройство. У дру- 
гих народов лагерь снимался, когда война была окончена; военное 
устд)ойство с его дисциплиной было предназначено только для пре- 
ходящаго С0СТ0ЯН1Я напряжен1Я, с наступлешем мира оно снода пре- 
вракцалось в бол'Ье покойную форму мирнаго устройства ^^^). 

Всю суть посл^дующаго изсл^Ьдовашя мы можем выразить вкрат- 
це в следующем положенш: военный интерес есть мотив, обога- 
щающШ государство идеей, которой мы в нем до сих пор еще не 
открыли, — идеей преобладан1Я и подчинен1Я. Войсковой порядок- 
военное устройство совокупляется с семейным порядком — родовым 
государством в одно военнополитическое единство — древнеримское 
устройство. Не в Рим4 произошло это образоваше, царское до- 
стоинство и проч1я военно-политическк учреждешя являются здЬсь 
уже готовыми, только перенесенными на новое государство; но это 
не может нам пом']^п1ать и относительно их, как мы это постоян- 
но до сих пор д']^лали, разведывать идеи и воззр:Ьн1я, которым они 
обязаны своим происхождешем. 

Разсмотрим сначала д']^лен1е народа. С перваго взгляда видно^ 
что оно есть н^что деланное. 10 курШ трибы, 10 родов кур1И 
являются не результатом естественнаго развит1Я, но введены с на- 
м-Ьренхем и ц-Ьли ради. В чем состояла эта цЬль? Если мы спро- 
сим себя, гд* проявляется прежде всего и настоятельнее всего по- 
требность д-Ьленхя народа, то ответом нам будет: в военном быту. 



*^') Так мнопл германск1а племена покидали, как скоро воДна была окон- 
чена, т^ полезыыя учрежден!я, за которнд они хватались при начале война и 
которыя при продолжительном существоваши могли бы дать зародыш ц'&1ебнаго 
полнтическаго раэвитк. Саеваг де Ъ. ^. УХ, 23: ^иит ЪеИпш с!у1и8 аа! ШаШш 
де{епдН аа! ШехЬ, та^81гд1а8, ^ш е! ЬеПо ргаеат!;, и! шЫе пеЫздие ЬаЬеаЫ 
ро1е8Ш1ет, ^еН^пШг. 1п расе паИиа соттип1в тав!8(га1л18) ае^ я т. д. Из 
ТГагЛг'а с1еи1БсЬе УегГа88ипд88е8с1псЬ1е, В. 1 8. 101 заимствую я другую цитату: 
ВеЙа Ь18и есс1, V, 10: Коп етт ЬаЪеп! ге§ет ийет апи^и^ Захопев, ее! 8а1;гара8 
р1ипто8 заае ^епЦ ргаер081и)8, дш ш§гиеп1е ЪеШ аг11си1о т1иип1 'аедиа111ег 
вог(е8, еЬ ^иетспп^ае 80Г8 081епдеп1;, Ьипс 1етроге ЬеШ дисет отпев 8е^иип- 
Сиг; Ьию оЬ^етрегапЦ регаеСо аи^ет ЪеИо гигтт аедшИм рсЛепНае ^тп^; ааЬга- 
рае. Единство и дисциплина продолжались лишь так долю, как долго дли лае» 
б4да. 
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Первый заведенЕий государстаон механически порждок есть «мь 
рядйк боевой^ зд^сь прежде всего требуется по постоянному числен- 
ному отношец^ю произведенное дЬлете народа ^'). Не должно со- 
блазняться тЬм, что это д'Ьдеше им*Ьет в тоже время полштичесзшЕ 
и релипозныя отношешя; именно самое характеристичное всего 
устройства состоит в том, что военное устройство опредпляет основ- 
ныя формы государства, релипозные же и полнтическге интересы 
приноравливаются к данному этим порядку. Бцть может всего лучше 
можно было бы выразить это отношеше таким образом: народ есть 
войско ^^^), все войско имЪет свое богослужеше и свои яолнтиче* 
СК1Я функцш^ но точно также им'Ьет их и каждый отряд войска. 
Кур1я есть не политическое товарищество, которое в то же время 
им^^ет релипозное и военное значеше, еще менЬе реднпозное един- 
ство, отправляющее также политнчесшя и военная функц1]|, но 
она есть постоянный отд'^Ьл войска или^ так как народ и войско 
равнозначущи, отд'Ьл народа. И род есть отд'Ьл войска, но не 
д^^анный; д'Ьлано только число родов. На сколько поддержаше 
этого числа не могло быть однако предоставлено случайности 
естественнаго распложен1я, и на м'Ьсто вымершаго или другим обрА*» 
зом выпадшаго рода должен был быть образован новый, на столь- 
ко вторгается, если можно так выразиться, и искусство в эту, в 
остальном природ'Ь предоставленную область рода. 

Боевой порядок был сл'Ьдовательно первым случаем порядка, 
но чтобы посл-Ьдихй исполнял свою службу на войн-Ь, он должен 
был поддерживаться и в мир'Ь. Народ, возвращаясь домой по окон- 
чанш войны, удерживает свое войсковое дпленге^ да и остается 
войском; мир показывает нам в народ'Ь только войско в покоЬ, как 
война в войск* — народ в деятельности ^**). Народный собрашя 



^^) Обвкновеняо,. как в Рим-Ь н у хногях гериавскях народов, хвсялппая 
система, у некоторых яв посд^днях тахаяб дюжяняая (12). См. ^аШ^ а. а. О. 
В&1 2 8. 276 и. И. 

1«») У т^манцев первоначально существовало такое асе тождество шфода я 
войска. Си. ТР^аШ, а. а. О. 8. 82. 

^*^) ЕхешЬив от ехегоеге, т.е. ех-агсеге, отражать, сравня агх замок; боб- 
ственно: оруж1е. Т. о. нонят1е упражяетя примыкает первоначально к воевной д^^* 
тельностя; упражнете есть военное упражнев1е, народ в упражнеши — еяегшЮя 
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явдяютея следовательно ообрашдми войска, только главнокомая- 
дующ1й моакет их сзывать ^^^, и отдельные отд-кга собираются 
вод евошш военными начальникашЕ. Кто еще не достиг способ- 
наго к службе возраста или уаве перешагнул его, не ноасет посену 
принимать никакого участ1я в народном собранш. Старики, вепе», 
составляют 8епа1;118, котораго назначеЕ1е не постановлять рпшенгя^ 
а только давать со9мпы; их старость дает им возможность д-блать 
ВТО и только это, и учреждеше сената им^ло ц^лью ничто иное, 
как облечь в сообразную с устройством форму то влшше, которое 
всегда оказывает старость и онытность. Но с недостающей старикам 
силой иснолнять лринятыя рйшешя недостает им и способности 
принимать участае в постановленш р^шетй народом. В народных 
собрашях являются следовательно только молодые, воины, только 
<ши нм^ют волю, ибо волей считается только воля деятельная, ко- 
торая может исполнить то, что запотела ^^^). Народ, рори1а8 рав- 
нозна^чущ иовуому с массой молодых, что подтверждает, кажется, 
ш этимолош ^^'), н столь же молод, как и способен носить оружхе. 
РиЬвгев, воверневнолетними, и вместе с тем членами рори1и$'а 
делаются, как скоро становятся способными к военной службе; 



'^ са1аге, отсюда с1а881в = народ, с1а881в ргос1пс1а = войско. Си. свиде- 
тельства у НиаеМее, УеИ. йвя 8егт. Ти11. 8. 184. 

^^а) ^'еНив заЬ 8еха(;еп№08.м». ^ао 1етроге рпгааш рег ро1)1ещ соерегип! 
сотШ18 8и1&ав1ит Сегге, ^ипюгез сопс1атауегиа<; и! с1е роп(е Ае^^се^еп(и^ веха- 
^епап1, ди! ^ат пиПо тапеге риЫ1Со Гип$егеп1;иг, и! 1р81 роМив 81Ы диат хШ 
деИ^геШ шрега^огеш. 

^') Я приявиаю производство, которое дает КиНп, 2аг ЯИюв^еп (}е8сЫсЬ1е 
(1ег 111дое[егт. Уд1кег 8. 4 а именно от ри1а8 — юны&. По его сообщен1ю в 
ведах еще встречается форма ри!! в сложных словах. И раег, риЪев и т. д. 
принадлежат сюда-же. В рорика, по Куну, первый слог возник чрез удвоен1е. 
Иначе, а именно от корня р1е — тсХа, производит рора1и8 О. СигЫиз, Огипс1- 
гй^е с1сг Е1;уто1. Ьетрг]^, 1858. В. 1 8. 241. И Потт, который обыкновенно 
является моим руководителем в этимологических вопросах, принимает другое про- 
изводство. 6. 1 8. 193. Точш) также Маттаеп Кбш. ОеасЬ. I 8. 72 (АиЯ. 4): 
«Граждане являются в тоже время < воинством > (рори1и8, родственно с рора1а- 
п -г^ опустопать войной, рора«- мясник), в древних молебств1ях 9то есть «во- 
оруженное копьями воинство > (рПатнив рор1и8), на которое ниспрашивается 
благословеше Марса >. Аиалопю представляет вааваше ^01вка (\У^01 := война, 
1го1ака буквально « толпа воинов) в Чериоюрсвой области для толпн народа, 
соб1ми11я. 
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кто может влад-^ть оружхем, не нуждается бол%е в 1д1(ог^'& я шёФ^Ф 
право подавать голос в народнон собранш. 

Уже раньше (стр. 100) скклвяв, попнтва в виражешях еа(та;е, 
десипае, которня обозначают отд4лн народа, указать этшсодо- 
гически военное отношеше. У1г есть воин (там же), следовательно 
сопуМа или сипа общество воинов, воин-ство (муж-ство); Лесетушй, 
йесипа — меньппй отд-Ьл из 10 мужей, воинов ^**). Посл^^днее 
выражен1е обозначает род со стороны его ноложешя в военном 
устройств*, выражете ^епз — безусловно как союз связанных рож- 
ден1ем. Первоначальное военное устройство содержит 10 курШ, 
каждая кур1Я 10 декурШ, следовательно всего на всего 100 декурШ; 
соединен1ем трех, организованных таким образом народов утрои- 
лось в Рим4 это число. 

Этимолопя показывает нам следовательно, что сопИиа сипа^а 
были первоначально собратями войска, и выражеше 0шп(е8, ко* 
торое употребляется при обращеши к народу, представляет нам 
другое доказательство. Этимологическое объяспен1е его равным обра- 
зом уже (стр. 101) дано и, сл4дуя этому объяснешю, внражетй это 
означает воинов, носящих ^и^^^8, служебное копье. Рори1и8 Вошапав 
^и^г^йшп есть следовательно юное воинство (мужство) копьеносцев, 
войско в его собрашях. Не должно только затрудняться тем, что 
выражеше Оит^ез впоследствш, когда понятая — народ н войско 
практически распались, означало граждан, и его применеше к 
солдатам представляло брань; в таком изнашиванш выражешя вслед- 
ств1е видоизменешя самого предмета нет ничего необычайнаго. 
Точно так же позднейшая компетентность курхатных вомищй не 
должна вводить нас в заблуждете относительно их первоначалъ- 
наго назначешя и характера. 

После того как устройство Серв1я Тулл1я, которое совершенно в 
духе той идеи, которой мы здесь занимаемся, удержало военное 



'^ Как нри вс^^х подобных, чнсло в себ'1& заключающих внразкешях, назва- 
н1е остается тоже, хотя бы число в течен]и времени и И8И']^шиось. Против этого 
производства объявил себя Лонге (выше, стр, 101) и Моммсен (а. а. О, 8. 67: <си- 
па конечно родственна с сигаге = Соегаге хо(рауос), за него 8сНьо€д1ег, Вбш. 
ОезсЪ. 8. 496 с ссылкою на оскское уеге1а = утпа, воинство (мужство), община 
и соуеЬпа = соу1Г1а>. 
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у^р«йбтщ) фундаментом ^*^) государства, просуществовадо доврль- 
но долгое время, всЬм, кто знад только современное состоянхе цен- 
тур1атн1а н курхатннх комицШ, могло- щжазаться, как будто по- 
с^дшя. не им^ют ничего общаго с военным устройством. Однако 
В|Штоку древности ^^^) известно было, противное, а в пожаловащи 
1шрепшп, военнаго глаюокомандовашя, которое по прежнему. оста- 
валось предоставленным курхатным комиц1ям ^^^), жил еще важный 
остаток щ военнаго характера* То, что курхатныя комиц1и происхо- 
днди в город^^, центурхатныя вн'Ь города на Сашриз Маг1;1цз, нахо- 
дится в связи с исторхей хшрепшп. Во время царей военная власть, 
шрепцш, простиралась и на город, следовательно собрашя войска 
могли держаться и в городе, но вмЬст'Ь с царским достоинством 
шрепаш было изгнано из города и центур1атныя^ комицш серви- 
щанскаго военнэ,го устройства, который только теперь снова во- 
шли в жизнь, были носл:]^довательным образом перенесены за го- 
род и именно зам'Ьчательным образом на посвященное богу 9ойны 
поле "^*). 

Мы обращаемся теперь к царскому достоинству, или, — тотчас же 
высказшвая наше мнШе о его положенш в римском устройств'^, — 
к дрэдводительствовашю войском и данному этим принципу под- 
чинешя. Мн'Ьн1Я о происхожденш и характере римскаго царскаго 
достоинртва крайне расходятся друг с другом ^^^), но здЬсь не 



^^') Это внказЕ1вается и в военной форм'Ь держашя центурхатных комиц1Й. 
«Народ являлся в центурхатных комиц1лх соотв'Ьтствснно понят1ю сеп<;аг1ае воо- 
руженннм войском, построеяянй по своим центур1ям и под своими виачкамн с 
цевтурюнаци во глав^, потому же сознваше центур1атннх коииц1Й навивалось 
ехегс11ит (для разлиш от войска также ехегсКит игЪапиш) хшрегаге, их рас- 
пущеше ехегсНит гет11;*еге>. НшсНке, УегГ. йев 8егу. Ти11. 8. 414. 

^^) См. напр. Ь1У1а8 У, 52. СотгНа сапа1а, ^иле гет юхШагеш соп- 
11*пе1И. 

"*) С1С. Де 1е^. а§г. II, 12. Сопзии, В1 1е2ет сиг1а1ат поп ЬаЪе1, аШп^еге 
гет тШигет поп Нее!. 

"*) (теИхив XV, 27. едша ехегсИит ех — 1га игЪет трегап орог1еа1;, 1п1га 

игЪет 1трегаг1 ^и8 поп 811, ргор1егеа сеп1ипа1а ш сатро МаШо ЬаЪеН. Ыу. 
39, 15 сит 76X1110 ш агее ровИо соттМогаш саиза ехегс11и8 ес[ис1и8 е88с1. 

^^^ В^хь хотели же производством слова гех от р^Се^V, жертвовать, пове- 
сти его происхожденхе от жречества. 
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н^сто их щ)итиковать; я ограничиваюсь сообщен!^»: и обоснованхем 
моего собственнаго. 

Вех, управляющй, судяпцй (ге§-и1а гед-еге), называется царем 
не потому, что он судит, управляет в юридическом, а в военном 
смысле. Как военный порядок является у воинственнаго народа 
самым важным, самым древним и исходною точкою для полити- 
ческаго, так и должность полководца, который устраивает и под- 
держивает этот вн'Ьшшй, механичес1^1й порядок, необходимее и 
древнее, ч^м должность магистрата, который наблюдает за бол^е 
абстрактным порядком и устройством государства. Только всл-Ьд- 
ств1е возрастающаго вмешательства государства в интересы, ко- 
торые прежде были предоставлены самим себе, изменяется это 
отношенхе. В древнейшее же время политичесюя функцш царя 
сравнительно с его военными функщями сильно отступают в тень. 
Мужественный, искусный полководец был для воинственнаго народа 
суш,ественнее, чем мудрый мирный князь. Акт п^ваю подчиненхя 
при том совершается легче, чем при этом. Нужно вспомнить рес- 
публикански дух, из котораго вышло римское право, те идеи лич- 
ной свободы, соединен1Я индивидуумов, отврап1,ешя ко вмешао'ельству 
государственных чиновников и т. д., чтобы иметь возможность 
разсудить, что прорыв принципа подчинен1Я, а ведь таковым 
является царское достоинство, прежде всего и легче всего был 
возможен в том пункте, где каждому должна была быть очевид- 
ной неотразимая необходимость подчинен1я, а таким пунктом и 
было военное устройство. Первый гех был полководцем, котораго 
поставили во главе по причине его военной доблести, и которому 
даровали необходимую силу таковаго — неограниченную власть, 
гтрепит. Но так как весь народ всегда оставался на военной 
ноге, то и сан полководца был постоянным, постоянный же пол- 
ководец,, никого над собой не знающШ, есть царь. 

Как политическое могущество царя является только след- 
ств1ем и придатком его военной власти, так и его религшзное 
положенге и полномоч1е. Как мог он осмелитьсн на битву, не уве- 
рившись заранее с помощью аусницШ в согласк богов, и как мог 
он разсчитывать на их помощь, не сделавши их с помощью жер- 
твы благосклонными к себе и к своему войску? Религхя является 
у Римлян неразлучной спутницей каждаго важнаго установлен1я, 
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каждаго союза внрри и вн* государства, каждаго звашя и каждаго 
важнаго м^ропрштш публичной и частной жизни. Как отец й глава 
дома (ра^ег&тШаз) отправляет для своих домашнее богослужеше, 
так царь для народа. Боги Рима не требуют для своего почиташя 
посредничества жрецов, послЬдше научают способу, который пр1я- 
тен богам, но способность приближаться к ним за себя и за всЬх, 
кого она представляет, присуща сама по себ* каждой высшей 
главЪ ббльшаго или меньшаго товариш;ества. 

Т. о. царскШ сан является не совокупностью трех самостоя- 
тельных влас1'ей, военной, политической и религ103йой; царь не 
есть полководец, политическая глава и жрец, но он есть полководец 
и в качеств* таковаго в тоже время уполномочен собирать войско 
для политических ц-Ьлей и приносить за него жертвы *^). Разли- 
чеше этих трех качеств, выд'Ьлеше из них отдельных полномочШ 
и образоваше из последних особых должностей является толь- 
ко д4лом долгаго процесса развит1Я. С этой позднейшей точки 
зр*шя могли называть ипрепшп "*) экстрактом трех различных 
властей, по своей первоначальной природ'Ь оно является только 
военным главнокомандовашем. Как этого требует суш;ество воен- 
ной дисциплины, в нем заключалось право жизни и смерти (дксШ 
ро^ев^аз), обозначаемое секирами на Газсез, и это право должно 
было быть даровано избранному царю еп1;е особым опредЬленхем 
К0МИЦ1Й. Этот акт представляет договорное подчйнеше войска 
главному начальству избраннаго и потому посл-Ьдшй должен был 
сам присутствовать, чтобы заключить с ним этом договор, и пред- 
ложенхе должно было, по закону иницхативы, (II. § 47* Ко1;е 840) 
исходить от него самого. 

И шрепит следовательно может быть приведено к договору, 
но только даровате его. Продолженхе и отправлеше его в от- 
дельном случае независимо от согласхя народа; оно основывает, 



"*) 8епг. ай Т1г^. Ш, 80. Ма^о^ит Ьаес ега* сопвиеШДо, и1 гех евве* еОат 
басегйов еЬ ропНГех. Тоже самое повторялось и в бо1'1^е мелких кружках К7р]й 
ж родов с нх представителями, кур1ова11Ги и дек7р1онами, как и вообще устрой- 
ство древнМшаго государства основывается ва подражав1н. 

^^^) Этимологическое происхожденге слова еще не открыто. Правда, думали 
о рагеге (слушаться), раг (равный), однако у Осков находится для 1трега1ог 
форма етЪга(иг и д'1&лает вероятным другое производство. 
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как и даровано, постоянное отношете подчинешя. Объем этого под- 
чвиен1я онред-блялся военным интересом; как далеко простирался 
посд4дн1й, так далеко и первое, у воинственнаго же народа прости- 
рается этот интерес чрезвычайно далеко. В шреггат естественно 
заключалось право поддерживать военную дисциплину неограничен- 
ной карающей властью. В чем не было отказано полководцу вре- 
мен республики, того не мог не им4ть и царь. Сама по себ* эта 
военная карающая власть была совершенно совместна с такою 
же властью народа; об% обращались в^дь в совершенно различных 
сферах, одна была назначена для солдат, другая для граждан. Во 
времена республики эти сферы строго охранялись, и только тогда, 
когда в крайней нужд* приступали к назначетю диктатора — те- 
перешнему объявлешю осаднаго положешя или нровозглашешю воен- 
наго суда, — все населеше поставлялось под строгость военных зако- 
нов. Напротив того во времена царей эта военная судебноуголовная 
власть им*ла несравненно ббльшее распространеше и вторгалась 
жел'Ьзной рукой и в гражданскую жизнь. Однако нЪт необходимости 
смотр-Ьть на это распространеше как на д4ло чистаго насил1Я, как 
на узурпащю царей, могут быть найдены точки зр-Ьтя, кото- 
рый его мотивируют, по крайней м^р-Ь д-Ьлают понятным **%). Во 
первых та именно, что военная власть царя отнюдь в^Ьдь не бы- 
ла ограничена временем похода, и не прекращалась впродолже- 
Н1И мира и пребыватя в самом Рим'Ь. Если народ удерживал 
свое качество войска и в Рим-Ь, то продолжалась и дисциплина, а 
с ней и военная карающая власть. Дисциплина однако есть весьма 
эластичное понят1в и в руках властолюбиваго царя могла быть 



***а) Тоже самое раввипе военной уроловносудебной властн я<»торяется пря 
норкянвсвих кс^ролях в Англ1и, см. об этом &пеШ, Ые ОевсЫсМе с[е8 ЗеЩо- 
регпетепЬт Еп^кпс!* ВегНп 1868, В. 86. <С точки зр^тя нх феодальяоправова- 
го королевскаго велиш тяжия преступлеяк делаются, как воешшя преетупленгя 
(Текшее), предметом карающих ояред'Ьленгй военачальника. Именно при Ген- 
рихе I большое число новях случаев объявлено уголовнями преступленхямн. 
ДМствительняе уголовнне случаи являются, значит, как ^еЬтае соп*га расет Во- 
Ш1П1 Ве^8>. Прнм'Ьрн там же на стр. 87: возсташе против короля и государ- 
ства, бунт в войске, смертоуб1йство, поджог, грабеж, разбой, похящен1е, подлог, 
даже драки, если он^ принимают мятежняй характер. Поняпе регдие]Ио (см. 
ниже) могло оказаться в руках римских царей не мен^^е эластичннм, ч^м пряя- 
т]е Шопхев в руках норманнских королей. 
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без насил1Я расширена в такой степени, что способным в службе траок- 
данином едвадн могло быть совершено преступлеше, которое бы царь, 
если хот'Ьл, не им'Ьл права наказать. Вторая точка зр'Ьшя давала 
щрю карающую власть и над ншринадлежаш;ими бол'Ье к актив- 
ному войску лицами. Как предводитель вооруженной силы он дол- 
жен был охранять государство от его врагов, возстановлять вновь 
обп1,ественную безопасность, гд'Ь она была нарушена. Были ли это 
враги вн4щн1е или внутренюе и в последнем случай подлежали лн 
они военной вараюш,ей власти или н'бт, не представляло никакого 
различ1я; они одинаково подпадали под остр1е меча. Бак опред*]^- 
левае судьбы пленных врагов не было предоставлено народу, но 
исключительно полководцу, так и наказаше внутренних врагов ^^^). 
Кто с своей стороны поступает как враг, как регйиеШз ^^'), с т4м 
в свою очередь и поступается точно также, т. е; царь судит его по 
военному праву, и провокац1я к народу не им^ет зд'Ьсь м^ста. 
Таково широкое преступдеше регдиеШо = преступлеше проявлешя 
враждебнаго образа мыслей против общественности ^'^). 

Бак бы ни расширилась даже за зги точки зр'Ьн1Я уголовносу- 
дебная власть царя, первоначальное основанхе и область ея заклю- 
чались в военном устройстве. Зд'Ьсь является ея образоваше столь 
же понятным, даже необходимым, как наоборот, не взявши этого 
во внимаше, оно было бы загадочным в виду идей о ут(11с1а раЬИса. 



"•) Что царь судил регдиеИтз, явствует из изв^стнаго случая суда над Гора- 
Ц1ем, точно также Брут, как обладатель 1трегтт, судит заговорщивов, которые 
хотели предать город Тарквишю. В последнем случае также заключалась рег- 
диеИю и мн^ кажется невозможным из употребленных зд^сь и в других 
м^тах выражшй: ргоШ^огез, ргодИю и т. д. образовывать вм-ЬстФ с ВйЫпо 
8. 466 е.- особевное преступлеше рго^1110 в противоположнееть рбг«1иЫИо« 
Бели бы это было возможно, то и это преступлеше, следуя изложенной в тексте 
точк^ зр^ни, подлежало бы уголовному суду царя* 

^^^) РегДоеШа (от рага — очень и с1ие11ит^ позднМшаго ЬеПит) "РевЬШ виЬ 
уосв: Ьо8(18 ари(1 ап(1чио8 регедгшиз сИсеЪа^иг е1; ча! пипс Ьозив рег€1ие1И8. 

^°^) Ь. 11 ас! 19Щ* ^ак та^. (48, 4): Ре1^аеШоп18 геи8 е8( НовНЫ ашто а(1- 
▼егвиз геш риЪИсат уе1 ргтсхрещ ап1[па(а8, Ыг. 1У^ 15 У1т рагя1п(ет, не 
^пШсю 8е соттШеге(, у1 соегсиит евве; пес сит ео (ап^иат сит сш лщепйпт 
Ыбзе. 1<1. II, 45. БЩссш! шйе,..» 81 чшз 1в]а88и рн^пауегк, и! т ^ов^ет аа1та<1- 
уег8аго8. Отсюда при нсполненхи смертнаго цригофора трубный сигнал, Веаеоа <1е 
1га I с. 15: сопуосапда с1а881со сопс10,. 
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Что она отсюда делала вторжешя в область уголовной судебной* вла^ 
СТ9 народа, равным образом объяснимо, и я не вижу в направленной 
против приговоров царей провокащи б народу ничего инаго, вром'Ь 
отраакешя этих вторжешй, призывашя народнаго суда в случаях, 
когда осужденный думал им^ть право оспаривать компетентность 
царя ^^^), и им4л интерес ато дЬлать. Излишне говорить, что и. поче- 
му дри этом столкновеши обФих карающих властей положвн1е царя 
было несравненно благопрхятн'Ье, ч'Ьм положеше народа, который 
должен был сперва быть созван царем. Неудивительно, что в тече- 
щи времени он увид'Ьл свое учаспе в уголовной судебной расправ* 
ограниченным до минимума, который царь считал полезным ему. 
предоставить. 



Развитое в предъидущем пониманхе римскаго царскаго достоин* 
ства или, в^рнЪе, его первоначальнаго мотива навлекло на себя 
упрек в слишком одностороннем ударенш на военную точку зр** 
н1я, и так как этот упрек исходит из уст людей *'^®^), от которых 
я ожидаю относительно этой части римской древности бол^е ком- 
петентнаго приговора, ч^м от самого себя, то я и не осм'Ьливаюсь 
его отвергать. Потребность отыскать объасненхе для рдмскаго цар- 



^в^) Сл']^довательно не аппелдщя к высшей янстанц1и, но, если хотите, иск 
об отм']^нети р']^шен1Я по причине некомпетентности. При военных проступках 
провокац1л на этом основаши исчезала, так как в^дь для них компетентность 
царя была нееомн^^ва, я сюда надо относить язиФеткц отрицщмцк допущеше 
провокащи во времена царей. При обыкновенных преетуилеиих нядротив того, 
были компетентны суды народа^ и если царь всетаки вмешивался сюда, то осуж- 
денный мог провоцировать ,к своему компетентному суду; сюда отношу я изв*!- 
ст1я, которыя свидетельствуют, ргоуосаиоцет ейат а ге^Ьив ^и188е. В изв-Ьст- 
ном случае суда над Горацием (Ыи. I, 25, 26) дояуцея{е провокад» представляло 
большое снисхожден1е, ибо Горацвй убил сестру, встукая в Рим с победоносным 
войском, следовательно как солдат. В этом заключалось оеноваше, делавшее эту 
провохац1ю столь необыкновенной, и почему отец Фаб1я {Ыч, УШ, дЗ) сослался 
ва этот пртмер, ибо он точно такяве желал допутетя ировокацхи относительно 
военяасо ироступка. 

"^а) Как напр. 8сЬтед1ет В5ш. ОеасЬ. I 8. 6б1« 
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екаго достоинства чувствов&жи и другхе, и представивши соб*! 
обстановку, которая его. окружает и почву, которую оно находит, 
едва ли кто смоявет избавиться от этого чувства. Дух, в'ЬющМ на 
нас со всЬх сд'Ьдов первобытнаго времени, отнюдь не благопр1Ятен 
царскому достоинству, это есть дух ненокорнаго чувства собствен- 
наго достоинства, индивидуа^[ьной независимости и самостоятель- 
ности, идея, что каждый себ^ сам господин, и лишь настолько 
перестает им быть, на сколько уступил другому власть над собой. 
С этим духом является в ^оих глазах царское достоинство лишь 
только в том случаЬ психологически совм^^стимнм, если представ- 
ляется возможность оправдать его введете основашями, которыя 
должны были им-бть н'Ьчто принудительное даже Д1я этого духа. 
Но тш,етно ищу я кругом подобных причин вн'Ь вышеупомянутой 
точки зр'Ьн1Я. Не в'Ьрно, чтобы интерес судебной расправы мог вы- 
звать к жизни царя; при неоспоримом долг^ сам заимодавец совер- 
шает взыскаше без того, чтобы должник был сперва приговорен 
ему правительством, при сомнительном притязанш оба они пере- 
дают р'Ьшеше мужу собствениаго выбора (стр. 144). Но столь же 
мало по моему в^роят1Я, чтобы римск1й царь был обязан, как 
в теократ1ях востока, своей должностью релипи. Релипя в рим- 
ской космогонш (§ 8) занимает только второе М'бсто, Нума яв- 
ляется лишь посл^^ Ромула, и в этом прообразовательно выражено 
отношеше духовной херархш к св'Ьтской. Чтобы духовный царь 
был в тоже время полководцем, каждый, им'Ьюш.Ш хоть мал'Ьйшее 
поняпе о римском устройств'^, объявит немыслимым; что наобо- 
рот полководец или св-Ьтская глава им'Ьл в тоже время свяп1,ен- 
ныя фупкцш, это никому не покажется удивительным» 

Римское царское достоинство по образцу патр1архальнаго государ- 
ства хотели прикр-бпить к отеческой власти ^^^^) — для основаннаго 



^^^Ь) Всего р^шительв^ Ьимде Нот. Аиег1Ь. В. 1 (АиА. 2) § 44, хотя оа 
и должен допустщть бо1ьш1Я отстушешя от обопх отношен1Й, см. 8. 237, 240. 
«^ИетертсЬ ш вкЬ 8е1Ъег>. В суцеетвеняои также Моттин Вдш. ОевсЬ. I, 
1 Кар. 6 (АпЯ. 4) 8. 64.... «кядямое единство высшей римской семьи, которая 8а« 
хлючала в ее&к весь Рим..*.» 4 Потом шмЬ&г он полную власть в обо^в^, кото- 
рая в семь^ привадлеялт ра1ег<ат]Иа8, и господствует, подобно этому, пожиз- 
ненно...* Ему принадлежит, как отцу, право нахазашя н судебная власть>. 
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на семейном принцип'^ государства сама по себ'Ь совершенно прав-- 
доподобнад идея. Но пусть проведут ее посд-бдовательно, чтобн 
посмотреть, куда она приведет и чего с ней достигнут. Если бы 
римсшй И1р им'Ьл смысл н понимаше для такого прнмЪивн1Я ра^па 
ро1;е81а8, то в'Ьдь устройство ^епз^а должно было бы дать к этому 
блшкайпий повод, патр1арх ^епв'а дал бы естественный первообраз 
высшаго патр|арха. Но устройство рода организовано иясквозь 
республикански, родичи насл'Ёдуют, помогают, решают, отправля- 
ют дисциплинарную власть. Мы знаем о «ргшсерз ввпи8> ^^^с), но 
ничего не знаем о монархической глав* его. Если уже устрой- 
ство всего государства — а в-Ьдь к этому ведет вышеупомянутое 
мнЬше — было образовано по образцу семьи и потому пост главы 
семьи должен повториться в пост^ царя, как же случшЕось, что 
его н^т в несравненно ближе к семейству стояпцем, бол^е т^- 
ном кругу вевд'а? Архитектоника древнМшаго государства суще- 
ственно основывается на повторенш меньшаго круга в ббльшем, на 
законе подраавашя и симметрш, с этим однако я никак не могу 
согласить того, что при мнимом перенесенш отца из семейства в госу- 
дарственное устройство перескочили столь важный средшй член, как 
.^епз, о кур1ях уже нечего и говорить. Но и положенхе римскаго 
царя по отношешю к народу никоим образом не соответствует тому 
виду, который в ^фугиx случаях имеет патр1аршество, ничего уже 
не говоря о совершенном отсутств1и этимологических указашй. 
Имущество государства есть не «царское добро>, но гез риЬНса, 
царь не берется из одного определеннаго семейства, еще менее 
назначается он рождешем, но вполне свободно избирается; над 
имуществом отдельных лиц он не- имеет ни малейшей власти, 
между тем как наоборот отеческая власть полагает все имуще- 
ство детей в руки главы дома. И извне, где он имел бы случай 
представлять свой народ как отец, делает это не он, а для каж- 
даго отдельнаго случая назначается особенный «деланный отец> 
(ра1ег ра(;га1и8), который, принесши свои жалобы чужому народу, 
снова впадает в свое ничто, чтобы впоследствш дать место царю^ 
как полководцу. Формула, которой пользуется этот посол — явно 



^'^^с) МасгоЪ. 8ае. I, 6 ь I рппсерв СогпеПае $еп4|8. Зие^оп. ТШ. с. 1 АКа 
С1аад1о |^еп(18 ргшаре. 
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одна из древнейших, которыя до нас сохранились (Ыу. I, 32) — 
в высшей степени характеристична для ноложешя, которое зани- 
мает царь О нем в ней н^т совсем и р^чи, а говорится только 
о народ'Ь! Муж во8веш;ает о себ^ как о «поел! римскаго народа>, 
и окончивши свою жалобу, он грозит не тЬм, что скажет это 
царю^ но что дома стар'Ьйшины будут сов']^щаться о дальней- 
шем. Война решена, когда большинство сената высказалось за 
нее, без того чтобы царь д4лал при этом что либо другое, кром4 
назначен1Я голосования. И при объявленш войны опять о царе нет 
и речи, посланный объявляет ее как решенную сенатом от его 
имени и от имени римскаго народа. И только теперь, когда войско 
выступает в поход, заметно, что там есть царь, т. е. полководец. 

Но пусть будет так, — пусть я придал слишком исключитель- 
ное значеше качеству полководца в римском царе, я всетаки счи- 
таю себя в праве утверждать покрайней мере то, что от втой исход- 
ной точки все римское царское достоинство психологически и ис- 
торически может быть объяснено несравненно удовлетворительнее, 
чем прикрепляя его к релийи или отеческой власти. Пусть идру- 
пя идеи содействовали — преимуш;ественно воениаго характера 
римскаго царскаго достоинства я твердо держусь и теперь как 
сперва, и притом малом сочувствш, которое нашла до сих пор эта 
идея, я не могу отказать себе привести за нее по крайней мере 
один авторитет. Это есть место из римской исторш Швеглера 
{ВсЫедХег^ В5т1всЬе ОевсЫсМе [I 8. 523]) которое я перепеча- 
тываю в последуюш;ем. 

<В обоих первых царях римскаго государства, говорится здесь, 
олицетворил мне оба, на первый взгляд столь различные основ- 
ные элемента римскаго суш;ества — воинственный дух нац1и и ея 
деизидемойго. Потому первый царь должен был основать римское 
государство силою оруж1я, вселить в него дух завоевания, честолю- 
бивое стремлен1е к военному превосходству, второй же должен был 
вновь основать его релипей и нравственностью, как бы родить 
его вновь. Военная деятельность следовательно составляет средо* 
точ1е действовашя Ромула: ведь последним словом, обращенным им 
к своим Римлянам, как бы его политическим завещашем было увеща- 
Н1е к ревностному исполненпо военнаго дела. Нельзя отрицать, что 
в основанш этого вымысла лежит верная идея. Каждому государе 
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«тву сопутствуют уелов1я его происхождешд; ни одно не может из- 
менить своего историчесцаго фундамента и если в'Ьрно, что госу- 
дарство должно поддерживаться т^ми же средствами, при помощи 
которых оно было основано, то н'Ькоторое правдоподобхе им'Ьет и 
ч>братное заключеше, что т^же средства, которыми государство дол- 
жно поддерживаться, были, по всей вероятности, употреблены и при 
^го основанш; что следовательно государство, существующее только 
мечем, мечу обязано и своим происхождешем. Нащи часто влагают 
в сказашя о своем возникновенш весьма верное сознаше своего 
нащональнаго характера и своего историческаго призвашя. Торг и 
хитрость были средствами, который, как говорят, были применены при 
основанш Кареагена: счастливее не могли найти символа для духа 
этого народа торгашей. Мечем должен был быть основан Рим, ви- 
тязь должен был основать его; никакой другой основатель, кроме 
таковаго, не был достоин этого великаго государства войны >. 

Так говорит Швеллер, И этим может быть покончен вопрос о 
римском царском достоинстве. Но нам остается еще разсмотреть 
культурноисторическое вл1ян1е военной дисциплины на римс1?;1й 
народ — вд1яше, котораго, по моему мнешю, и исторхя права не мо- 
жет оставить, без внимашя. Оно стоит в теснейшей связи с той 
склонностью к строгому внешнему порядку и ненарушимому соблюде- 
Н1Ю формы, которая столь отличительным образом была свойственна 
римскому народу. Никакая другая школа не вызывает ее так легко 
и так верно, как военное повиновеше. Склонность, которую оно 
нораждает, есть без сомнешя только подчиненная форма нравствен- 
наго духа, в ней есть нечто несвободное, она покоится более на ме- 
ханической привычке, чем на внутренней, нравственной выработке, 
направлена больше на внешнюю форму и стереотипную соразмерность 
порядка, чем на его внутреннюю сущность. Со всем тем она имеет 
неоцененное достоинство, и народ, желающхй достигнуть чего либо 
великаго, нуждается в военном воспитан1и. Во времена одичалости 
война, которую народ ведет под бичом военной дисциплины, яв- 
ляется лечешем народов мечом, вернейшим средством к их выздоров- 
лешю. Не в строгости лежит целебная сила военной дисциплины; 
деспотическое правлете может в этом далеко превзойти ее и од- 
нако оно гораздо более обезсиливает и деморализует народ, чем 
укрепляет его. Между тем как оно проявляет только стро- 

15 
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гость прошволау военная дисциплина соблюдает строгость порлЛеаг 
н-Ыг быть может другаго отношешя, которое в такой степени да- 
вало бы челов'Ьку понять необходимость вн^^шняго порядка, и вну- 
шало бы ему такое неискоренимое отвращеше ко всякому безно- 
рядку, ко всякой безформенности и безурядиц'Ь, как военная дис- 
циплина. 

РимскШ народ времени царей был так счастлив, что им-Ьл устрой- 
ство, которое держало его и во время мира, как и во время войны, в 
этой военной дисциплин'^. Посл'Ь того, как он нашел в ней свое во- 
спиташе **^) и дух порядка и законности сдЬлался второй при- 
родой народа, эта школа могла без опасности быть ограничена 
временем войн. Завоевательная страс1ъ Римлян безпрестанно ввер- 
гала их в новыя войны и этим доставляла каждому новому поко- 
л]^тю выгоды военнаго воспиташя. Война учила познавать ц'Ьну 
п(^ядка, мир — ц*ну свободы ^ и юношество римскаго народа 
прюбр^Ьтало в строгой школ'Ь послуишнгя, которая впрочем начи- 
налась уже в семь*]^ с ра1па ро1е81:а8, достоинство и способность 
повелгьвать. 

В исторш римскаго народа, как и в самом его прав*, высту- 
пает в высшей степени явно вл1яше этого воспитан1Я. Заслуге 
Гегеля ^^^), которая не уничтожается т-Ьм, как он утрирует 
эту мысль, (стр. 86), обязаны тЬм, что обратили внимавае на 
то вл1ян1е, которое оказала военная дисциплина на образ мыслей 
Римлян, и историк права бол4е веЬх в состоянш оценить достоин- 
ство этого зам'Ьчан1я, им-Ья возможйость сл'Ьдовать дал^ указа- 
шю, которое оно дает. Тот формализм римскаго права, с которым мы 
познакомимся во второй систем'Ь, как с одной из самых выдающихся 



^^) Сами Риияяве привнавалн это; см. наар. Ытшв ИЬ. П, 1 в размышяе» 
вш о времени царей. 

*•*) РЪйов. йег ОевсЫсЫе 1840, 8. 346: <Ибо оно (основаше государства) 
ведет непосредственно за собой как самую суровую дисциплину, так и принесе- 
те жертв для ц^ли союза. Государство, которое только тго само себя образовало 
и покоится на снл'Ь, силою же должно и сплачиваться. Там им^ег м^сто не сво- 
бедная, либеральная связь, но принужденное состояше подчинен1я, которое 
вытекает из подгбпаго источника >; но всего больше на стр. 850, гд-Ь он особен- 
но выставляет на вид также то, что < плебс в возмущеши и разстройств^ закон- 
наго порядка так часто приводился к порядку простой формальностью». 
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характерных черт ея, гд* бы нашел он, если его ие хотят оста- 
вить простым фактом, без. всякой связи и объяснешя, лучшую 
точку опоры, ч'Ьм в формализм'^ военной дисциплины? Не яв- 
ляется ли он, подобно последнему, порядком порядка ради, дис- 
циплиной правовых сделок, которая неумолимо держится строгой 
равном-Ьриости и без снисхождешя наказывает всяшй проступок, вся- 
кую ошибку и всякое само по себ* равнозначущее, лишенное вся- 
каго значенк отступлеше от вн']^шняго порядка? Для римскаго права 
представлял он ту же школу дисциплины и порядка, которую народ 
находил в лагер*. Зд-Ьсь в лагере привык народ к тому подчинешю, 
к той строгости буквы, которую он впосл-Ьдстиш снова нашел в 
формах своей правовой жизни; посЬд'Ьвпай на службе полководец 
не мог бы с большим педантством и с ббльшею строгостью уста* 
новить вн'6шн1й порядок правоваго сношёшя и надзирать над ним, 
ч^м древше юристы. Благодатное вл1яше, которое это военное ди- 
сциплинироваше пр^овых сд^ок произвело на развитхе римскаго 
права, можем мы показать только во второй системе, но уже зд^сь 
м^сто заметить, что в величяи римскаго права воинсшй дух насе- 
лешя им-Ьет главную долю заслуги. 



Ш. Р6ДИГ108НЫЙ прзсзцип С его вдхяшем на госу« 
дарство и право. 

Противоположность редиг1ознаго (Газ) и свЪтекаго Цив) права. -- 11роявлен(б 
ролиг1ознаго элемента в различных частях нрава, особенно въ уголовном 
нранЪ. — Наказан1е как средство редиНознаго очнщен}я. — Ноте васег. — 

Частное право. 

С1у11я8 ^1Iае ппп^иат рго<'ес1о вше витта 
р1аса11ове Аеогша штоНпЦот 1«пи1 евве ро- 
«швеек. С1с. де шЛ. деог. II, 8. 

XVIII. Элементы римскаго правоваго М1ра, представленные нам 
предшествующим изложешем, обращаются всЬ в трезвой прозаи- 
ческой сфер* П0НЯТ1Я пользы — идеи и учрежденхя с практи- 
ческой тенденцхей, как таковыя ц-ёнвыя и необходимый, но без 
выспгаго нравственнаго полета. Разв-б право и государство были 

15* 
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когда либо сооружены из такого матерьяла? Насколько мы знаем, 
никогда! <То, что народ должен черпать из собственной среды, 
м'Ьтко говорит Яков Гримм^ бывает похоже на него самого, то, до чего 
он может касаться руками, лишается своей святости; без неприкосно- 
венности не было бы основано никакой святыни, к которой чело- 
в4к должен прилепляться и которой должен держаться >. 

Всюду, гд* право впервые выступает в исторш, является оно 
в связи с другой силой, которая, давая ему печать высшаго посвя- 
щен1Я, избавляет его от смЬны интересов и ц-Ьлей, от критики 
разума и от произвола голой силы, отодвигает его в изв-Ьстную 
благоговейную, недосягаемую даль — всюду является оно в связи 
с релипей. Повел'Ьнхя права выдаются за повел^шя Божества, или 
только н^которня, особенной нравственной важности и в^са, или 
же веб. Не то, чтобы зд^сь действовали нам4реше, разсчет, благо- 
честивый обман, н^т, сознанхе нравственной природы права, будучи 
субъективно внимаемо релипозно настроенной* натурой, как голос 
Божества, объективно выражает свои внушешя и воззр^шя как боже- 
ственныя откровен1я. Религ103но возбужденное чувство востока вни- 
мает этому голосу Б<!)жества повсюду, во всЬх отношешях и повел*- 
н1ях как права, так и нравственности; сферы права, нравственности 
и религш зд-Ьсь совсЬм не достигают самостоятельности, идея боже- 
ственной воли ставит всЬх их на одну линш. Но бол-Ье холодно на- 
строенному чувству культурных народов запада на ряду с повел4- 
Н1ЯМИ и отношешями права и нравственности, которыя являются ему 
в св-Ьт-Ь божественных распоряжешй и учреждешй, знакомы уже и 
друг1я, при которых оно очень хорошо сознает их человеческое 
происхождеше и характер. У греческаго народа произошло ^^^а) 
это разд^леше только в историческое время, у римскаго уже в 
первобытное время; он приносит с собой уже при первом своем 
появленш противоположность 1^а8 и ]'из, в которой выражено 
это разделеше, как будто хотЬл доказать этим тотчас с самаго на- 



^^^а) К, Г. Легтапп, ХТеЪег Оеве^ге, ОейеХг^еЬип^ ипд. ^евеЩеЬепйе бе^аК; 
101 ртесЬ18сЪеп А11ег(Ьат. АЪс1гцск аиз В. 4 с1ег АЪЬ. с1ег везеПзсЬ. о[ег 
'VV^88еп8сЬ. га ОбШпЬеп. БазеШз!: 1849. 8. 7 Я. Противоположность выражается 
в Ы\$.1С и дсо(л6с с одной стороны и V6(I.о; и $1х1Г] с другой. У Гомера встре- 
чается только Оев^б?, а не ^6р.о{. 
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чада свое призванхе к щру права и свою практическую разлагаю- 
щую способность. 

Рае есть релипозное, священное или откровенное право. ^^) 
Ра8 заключает в себ'Ь как религш, на сколько она принимает 
правовую форму, сд'Ьдовательно, говоря нашим теперешним языком, 
церковное право, так и частное и публичное право, насколько оно 
имЬет релипозное отношеше — различхе, которое мы можем с^Ь- 
лать, чтобы уяснить себ'Ь область Раз, которое впрочем в самом 
Раз не выступает. Не все право им-Ьет религюзный характер, 
религюзная субстанщя, если можно так выразиться, не проникает 
бол^е всего организма, но Бог и люди, религ1я и государство уже 
под'Ьлились, совершили размежеваше. ^и8 есть установлеше чело- 
веческое, потому изменчиво, способно к развит1ю. Обязательная 
сила его покоится на всеобщем соглашеши народа, неуважеше к 
нему ^оскорбляет чисто челов^чесюе интересы. Наоборот Раз опи- 
рается на волю богов, стало быть оно неизменно, если только 
сами боги не захотят нововведешя; нарушеше его представляет 
преступлеше против богов. Раз'ом смотрит римское право, сказал 
бы я, на восток, Дпз'ом на запад; то является его консервативной 
стороной, это — прогрессивной. Итак этот словесно выраженный, 
т. е. сознанный дуализм- права, встречаемый нами при первом 
вступлеши в нашу область, доказывает уже разлагающую силу 
римскаго духа. В культурноисторическом отношенш является он 
достойным большаго вниманхя явлешем и знаменуете высшей сте- 
пени важный прогресс челов^ческаго самосознашя. 

Уже сама почва, на которую мы вступаем, показывает нам дЪй- 
ств1е и вл1ян1е религш. Боги, община и индивидуумы поделили ее 



*•*) 181с1. Отщ. V, 2: Кае 1ех сИуша, ^ив 1ех Ьотапа ее*. 8впг. ай Оеог^^. I, 
269. Еав е^ ^ш*а «пап! !. е. с1тпа Ьигоапачие зога регт1Шш(, пат ас1 геИ^о- 
пет &8, ^п^а регИпеп^ ад Ьотхоез. Санскр. корень ЪЬ&, от котораго обыкновенно 
пронаводдт это сюво, озн^^ает: светить (казаться), отсюда также треч. 9«^Vс^V и 
7ао« св^т. Рои а. а. О. 8. 19' : В родСтв^ с дтнм находятся ^^у^ и №1 от корня ЪЬаяЬ 
(говорить). РоЫ 8. 271. Зд^сь существует подобная «е связь между светить (ка- 
заться), показнвать н говорить (показывать словами), как при с1]сеге (стр. 141 
нрим^чате в9). Следовательно этимолопгаескн Газ есть или светящееся (кажу- 
щееся), св^т или указаше (богов), божественное оиределев1е, как ГаШш. Об 
этимолог!» ^аз см. прии^чаше 1 14. 
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между собой; но не та часть только, которая принадлежитъ богам, 
пользуется религ1озным покровительством, и стЬкы города, и гра- 
ницы частных недвижимых им']^Н1д, ^^а) как камни, деревья, рвы, 
и плоды на полях и т. д. им4ют в нем свою долю, и кто по- 
вреждает сгЬны, сдвигает границы, крадет плоды ночным време- 
нем, тот согр-Ьшает против богов и навлекает на <5ебя их гн-Ьв и 
самое тяжелое наказаюе. ^^Ь). 

Но ближе ч'Ьм почва стоит к богам нравственный М1р, который 
на ней устроен. Всего б.1иже та его часть, которая относится к их 
непосредственному служешю: культ и церковное устройство, если 
!можно употребить это новЬйшее выражеше. Варрон разсматривал 
эти отножешя («гее (11У1пае>) по четырем категор1Ям ^^), напо- 
минающим о трех категорхях юристов: регвопае, гез, асиопев. Кате- 
гор1и регзопае соответствовала категор1я «йе Ьот1шЫ18>, в кото- 
рой он ра&сматрива.! духовный власти, второй (гее) — категорхя 
йе 1ос18, в которой он говорил о священных м-Ьстах: гев засгае и 
геи^юзае, третьей (асйопез) — посл4дтя дв-Ьг^йе 1етропЬи8, о свя- 
щенных временах и играх и Ае заспз, о посвящешях и жертвах. 
Ц-блью всего устройства было привлечь весь народ к служенш бо- 
гам, а именно не по свободной воли, так чтобы нерелипозный мог бы 
избегнуть его или предоставить жрецу за него молиться и жерт- 
вовать, но посредством правоваго принуждешя и таким образом, что 
каждый должен был сам предпринимать лежащ1я на нем дМствхя. 
Богослуженхе было государственным установлеюем, которое, как и 
всякое другое, было обезпечено правовой обязанностью. Ибо народ 
ответствен пред богами и за отдельную личность; они отомщают 
на ц^лом то, против чего отдельная личность погр-Ьшает, в чем она 
провиняется, что оскорбляет. Потому этот порядок не ограничи- 
вается только засга всего народа и всЬх его отдельных кружков. 



*®*а) Точно также по гериавскому праву. 1". ТНькНсЪит, В1е баи- ипс1 
МагкуегГакип^ т Беи^есЫапс!, вхевзеп 1860, 8. 126: < Злостное поврехден1е 
или передвижев1е пограничных знаков считалось преступл«теи против бо- 
жества». 

1*^Ъ) Дальнейшее о потраничиок (межевом) прав-Ь, см. у 1ггм^/; 8сЬп(^Е1 
Лег гд11118с11еп ГеИтебвег. И 8. 286 й. 

»«*с) Веске^'Ма^^иа^си, НапйЬисЬ йег Кбт. АНеЛЬ. IV 8. 3. 
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но слускаетсддо семействен стражи этого порядка— роМШсез за*- 
ботятся о том, чтобы при васл'Ьдовашях и аррогащях отноше- 
шя частных васга были приведены в порядок. Посл%дн1я ле- 
4(ат как подать насл'Ьдовашя на каждом насл]^дств']^ (пи11а Ьегес!!- 
^8 вше 8асг18). 

И не скупо отр'Ьзано то, что подают богам. Годовыя издержки 
на игры, праздники и жертвы в древнее время были наверно зна- 
чительн-Ье, чЬм всЬ друпя статьи римскаго государственнаго бюд- 
жета вм'Ьст'Ё взятыя. Между т'1^м как казна нередко приходила в 
тяжелыя затруднешя и должна была приб'Ёгать к займам, боги 
постоянно наслаждались самым блестящим благосостоян1ем и бога- 
тейшими доходами — церковное имущество было неприкосновенно, 
как собственность богов (гез (11У1ш ^ипз) стояло оно внЬ соттег- 
С1ШП. ^^^) Только позднейшее время осмелилось съузить доходы богов, 
отнявши напр. сбор, состоявши из теряемых закладов при 1е§13 ас1. 
8асгаюеп1;о, у духовнаго фонда и предоставивши его светскому. Иму- 
щество церкви, кроме непосредственно почиташю Бога посвящен- 
ных храмов, священных мест и принадлежащей к ним движимой 
утвари, состояло еще из помест1й, назначенных для снабженк 
жрецов и для покрыт1Я прочих издержек. Броме того однако для нея 
были открыты еще мнопе источники дохода. Не решено, была ли 
обязательным учреждешем десятина, которой церковь так много- 
кратно пользовалась и которая засвидетельствована и для римской 
древности; нам сообщается, что в древн1я времена имели привычку 
давать ее по обету, ^^^) что однако впоследствш явно должно было 
выйти из употреблен1я, так как позднейшее предаше сообщает только 
об единичных случаях. ^^^) За то церкви принадлежали теряемые 



^*^) Эта безопасность, которой польаовадоеь церковвое имущество, была при* 
чивой, почему ц^нння вещи и важные документы охотно отдавались на сохра- 
нен1е в храмы (ваого сотте11(Шаш, С1с. с1в \ьщ, П, 16). Впрочем гее геИ^ювае и 
ваегае моглн быть лишены осващешл, могли делаться гез <рго<апае>. ВдсЫпд 
Рапаек(еп I § 69 Ко1;е 9 (Аид. 2). 

^^) У МасгоЫав 8а1. Ш, 12: Уапго... 1ев(а1и8, ша^огез 8оИ(о8 €1ес]ша]а Нег- 
ФнИ VОVе^е, Уагго с1е Ь. Ъ. У1, 54 НегеаИ десшпа. РевШв: ВеЫта ^иае^<1е 
▼е^егев дИв втав овегеЪат. Точно также, по свидетельству Варрона у МасгоЪ. 
8а1. I с. 7 у Пелавгов: с1ее1та ргаес1ае 8есиш1ит гевропаат ДроШш сопвесгаи. 

^^^) МасгоЪ. Ш, 6 (Десятина от торговли). Ьхт. У, 21 {(Л всей военной добычи). 
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заклады гражданскаго процесса, а при бол']^е тяжких преступлешях; 
все имущество преступника приносилось в жертву разгневанному бо- 
жеству. *^^а) Погрешности против религ1ознаго порядка и постанов* 
лешй (р1аси1а) искуплялись чрез р1ап1еп<;а, соответствовавшхя шиИа 
гражданскаго права. ^®Т)) Свободный, но по обычаю римской жизни 
чрезвычайно обильный источник представляли об-Ьты (уо1;а), которы- 
ми рм^ли обыкновен1е покупать благосклонность и поддержку богов 
для предпр1ят1й всякаго рода. По лежавпшм на отдельных товари- 
ществах и семействах культам посл^дше должны были сами покры- 
вать издержки. 

Но религюзный и церковный строй, как таковой, им^ет для на- 
птах ц^лей мало интереса, ^*®) несравненно важнее для нас удосто- 
вериться в том, как релипозный элемент и Еа8 проникал всю жизнь. 
Мы начнем с государства. 

Государство с его порядком поставлено релипозным актом посвя- 
щен1я под покровительство релипи, некоторым образом сд-блано бо- 
жественным храмом, в котором ничего не смЬют изменять без воли бо- 
гов, в нем обитающих. Кто совершает преступлете против этого свя- 
щеннаго порядка государства, согрешает поэтому и против богов. Шт 
такой части в этом здаши, которая бы не была посвящена особому 
богу. Политически союз без религхознаго для Римлян немыслим, по- 
тому не только каждый род, кур1Я и триба им4ет свое особенное бого- 
почиташе, но если Рим хочет вступить с другими народами в про- 
должительное политическое общенхе, то и между ними долашо быть 
основано релипозное общеше. По этой причинЬ Рим принимает к 
себя богов всЬх народов, которые он соединяет с собой, как и а 



^*^а) Так при Ьошо васег (см. ниже). По ЬИог Оп^. У1, 29 (перепечатано 
в при]Е^(чати 183) и 8епг. ас1 Аеп. I, 632 8асгШс1а Ае Ъоша й€тп(аогит на- 
С1^Аство важдаго казненнато употребжялось на виррИса^Ео богов. <Ве Ъош» 
ехесгапйогит, прибавляет к этоку Зетив, васгае гее ЯеЪапЬ. 

^*^Ъ) См. об этом Ват Пег 8асга1е 8оЬа1;г 8. 98 Я.; различаются Ноа^ае 
та^огев и тшогез: <ресиша раЫ1са>, которой отец Горац1я должен бнл иску» 
пить своего снна (Ыу. I, 26), назначается на покупку жертвеннаго животнаго. 
Еще от ти1и боги получали нер'Ьдко подарки; напр. 1лу. X, 23, 33. 

^^^) В изложен» ястор1и права он конечно не может бнть опущен, к 
ТГакег Кбш. 11.-Сг. 1 Кар. 18 (АиЯ. 3) с полным правом обратил на него осо- 
бенное внимате, на что зд^сь может быть указано. 
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своей стороны допускает последних к Юпитеру Капитолину, как 
покровителю всего римскаго государства. Боги являются богами 
государства; их область не может простираться дал4е области госу- 
дарства, но необходимо простирается также далеко как посл'Ёдняя, 
^она расширяется и съуживается в той же м'Ьр'Ь, как последняя. 
Политическое разд'Ьлете народа соответственно уничтожало перво- 
начально нацюнальное единство культа, "^^) с каждым государ- 
ством, которое разделялось на несколько государств, разщеплялось 
и божество на столько же особых, впредь чуждо друг к другу 
относящихся богов. Политическая и релипозная регеегтИаз обу- 
словливали друг друга, как и на оборот политическая и релипоз- 
ная общность. Негражданин не может поклоняться богам Рима, 
гражданин должен поклоняться, обожанхем чуждых богов он нару- 
пгал бы свои граждансшя обязанности. 

Кто является представителем государства или какого бы то ни 
было политическаго единства, тот заступает его м-Ьсто и по отношешю 
к богам, должностныя лица являются прирожденными жрецами; ре- 
липозныя функщи постоянно образуют необходимую составную часть 
их должностной деятельности. В знанш церковнаго обряда пусть 
являются им помощниками лица духовнаго сословия, но само рели- 
позное действ1е исходит от ц^х, способность дарована им государ- 
ственной должностью. Царь, как впоследствш консул, приносит 
жертвы и производит ауспищи, как в Риме, так и в походе. 



^^°) Я не йогу не дозволять 666*6 . перепечатать относящееся сюда эам^чаше 
Н8 богатых превосходвани разъяснен1я]1и <81ид1еп ип(1 Апс1еа1;ип^еп 1т ОеЫе^е 
^68 аигд1п18сЬеп Вос1епа ихк! Сииив>, топ ЛтЬгозсНу Ней 1. ВгевЬ 1839: «Если, 
говорится там на стр. 178, Юпитер и Юнона и вмшли из общаго всЬм лати- 
нянам эоз8р'1н1я, то все же это единство воззр'Ьшя сделалось множественным, 
когда в Альб^, ПренесгЬ, Габ]'ях образовалась политическая жизнь; нацюнальное 
божество сд^алось римским, габинским и т. д., вм^ст^ с ч^м и ге11^о(тяЬта 
сделалась для Рима реге^па, короче: первоначально-нащональное единство 
культа было уничтожено политическим разд^лешем народа, так что, в случае если 
теперь члены нацш снова встречались в течеши их политическаго развитая, 
общность богов могла наступить только по между народноправовому договору. Ра- 
зумеется это отношевк реге^г1П1(а8 было взаимным. До посл^дняго мира с ла- 
тинянами Римлянин считался в .![анув1ум'Ь чужим по отношенш к васга Ьапи- 
уша, как житель Ланув1я в Риме по отношенш к васга риЫка римскаго народа). 
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Сохранить за собой благоволете богов есть- первая забота го- 
сударства ^'^), и с заботливостью наблюдает оно за богослужешем. 
Жертвы, праздники, игры чередуются одни за другими, каждое 
преступлеше, каждый проступок, который мог бы раздражить бо- 
гов, искупляется, каждое знамете и чудо, из котораго можно за- 
ключить о их вол4, наблюдается, и если они всетаки гн-Ьваготся, 
т. е. если Рим всетаки постигает несчастхе, то жрецы и толко- 
ватели знамешй истощаются в изсл4дован1ях, чтобы открыть при- 
чину, а народ, сенат и должяостныя лица — в обетах, постановле- 
шях и благоугодннх д-Ьлах, чтобы снова сделать богов благосклон- 
ными. При каждом важном предпрхятхи сперва удостоверяются по- 
средством ауспищй в их соглас1и; жертва и молитва открывают пре- 
шя, и смотря по их роду определены в Еаз'* т* дни, когда они мо- 
гут им-бть м-Ьсто. Самые незначительные релипозные вопросы в по- 
рядке д-Ьл постоянно им4ют преимущество перед самыми важными 
св'Ьтскими ^'^). И для св^тскаго д^ятя собираются в священном 
м^ст*; так курхям и сенату м-Ьстом собранхя служит' храм, и из 
храма же им-Ьют обыкновете должностныя лица держать собратя ^^*). 

Но Раз содержит не только предписан1Я о внешней форм* сделок, 
но и множество матерьяльных государственноправовых положе- 
шй^^*). Мы уже упомянули о том, что древн-Ьйшее устройство было 
релипозно освящено, но и во время республики продолжаются от- 
ношен1Я между релипей и государственным правом. Так нанр. 
было противно Газ, чтобы диктатор оставался в должности бол^е 
6 месяцев, так 1е§е8 засгаие со включенхем дарованных ими плебсу 
трибунов были поставлены клятвою всего народа под защиту ре- 
липи, и каждый, кто их оскорблял, был объявлен засег. Зд-Ьсь со- 
служила наконец религхя службу и плебеям, защищая их полити- 



"^) Ыу. ХХХТШ, 48: т1еа8, чиае отптЬив геЬив 1пс1р1е11(118 §[егепй^8^^1е 
двое айЬ1Ъе1. Своего де па1. йеог, П, 2: С1'у11а$; чоае пипчиат рго(вс1» вше 
вптта р1аса(юпе деошт ]гоп10г(аИит 1ап1а евзе ро1и188е(. 

"*) Ое11. XIV с 1 йе геЪизчие д1У1018 рпив чиат Ьйшапхв ад зепа^иш 
ге^егепдаш ев^е. 

"») Е^то а. а. О. 8. 241. 

^^') Потому тот, кто вносил предложеше закона, обыкновенно прибавлял 
оговорку, идущую явво из древнМшаго времени: а! чиИ &8поп вКгоб^иг!, е{|ав 
ге{ Ьас 1е^е шЪи го^а^иг; см. об этой оговорке Ш, 223 Я. 
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ческ1я права, между т-Ьм как наоборот в других случаях она им 
прямо препятствовала, принимая под свое покровительство приви- 
лепи патрищев. То обстоятельство, что древн-Ьйпюе устройство на- 
сквозь прониклось религюзными элементами, сд']^лало из него для па- 
трищев могущественный бастхон против напиравших плебеев, ибо 
нападен1е и защита касались в тоже время богов, и релипозння 
идеи поддерживали и облагораживали политическое соиротивленхе. 
Каждая государственная должность требовала клятвеннаго об'Ь- 
щан1я добросов']^стной службы, и именно в первые пять дней от мо- 
мента ея приняпя ^^*). Но не только собственно должность — каж- 
дая обязанность, которую принимает на себя кто либо в обществен- 
ных д-Ьлах, сопровождается присягой ^^^), и каждое показаше, кото- 
рое кто либо должен дать перед правительством, должно быть под- 
тверждено клятвой ^^^). Присяга опять появляется и в международ- 
ном прав*. Международноправовой договор всегда подтверждается 



^^*) Пять д&е& следовательно должностное лицо их^Ьло право отправлять 
временно свою должность, Ьху. XXXI, 50 та^в(га1ит аи1ет р1из ди1ачие с11е8, 
П181 ^и^ з'игавве! т 1е§е8, поп ИсеЬа* ^етете. В течен1и 5 дней должен был в-Ьро- 
ятно в древнем устройстве царь внести 1ех сипа1;а с1е шрепо, чтобы достигнуть 
долнаго обладатя своей властью; так объясняется то, что только 5 дней по- 
зволяли отправлять свою должность 1п^еггс^е8, которые в^дь не должны были 
ии^ть этой полной власти; именно этим показывают они себя мнимыми царями. 
Этот срок был перенесен потом на должностную присягу, если она (как прини- 
мает Моттяещ Нот. 81аа18-К. I 506) была введена только впосл-Ьдствш; последней 
также не должны были учинять 1п4еггеде8. Ьех сипа1;а йе 1трепо и должност- 
ная присяга были признаками окончательнаго в противоположность временному. 
На аналопю между пятидневным сроком при ^а^а^е ш к^ев и продолжительно- 
стью должности отд^кIьнаго ]п1еггех'а обратил внтсанхе уже Ьапде, Н5т. АНеНЬ. 
I. 8. в08 (Аид. 2), не соединяя с этим однако вышеупомянутой комбинащи. 

"^) Так клянется солдат при приведен1и к служебной присяг* (засгатеп- 
(ит), потом к лагерной прислг-Ь и наконец солдаты между собой, первоначально 
добровольна, впосл-Ьдстваи по предписатю, клянутся не обращаться в бегство, 
оставлять свои ряды только по известным причинам и т. д. всП. ХУГ, 1 Ыт. 
П, 45. Что судьи должны были присягать, об этом нечего и упоминать. 

^'*) Так показан1я при цене*, Ыу. 48, 14; дал^е о действительности су- 
дружескаго вамерев1я при бездетном брак*: 8о]етпе ^нгатепШт с1е охогхЪив 
ОеП. IV, 20 (6. Ш, 250, 259). Даже обществевнвя лица, не хот^вппя допустить 
ни мал^йшаго сомнШя в достоверности нх уверенШ или угроз, им^ли обнкво- 
веше публично присягать. 
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КЛЯТВОЙ, заключается ли он односторонне и под услотем согласк 
народа полководцем (8роп81о), или от имени и по поручешю на- 
рода фещалами (йейив) ^"). Именно ддя международнаго права, 
которое во всЬ времена всего труднее осуществляет идею права, 
всего нужнее была поддержка со стороны религш. Боги той и 
другой стороны им^ли попечеше о клятвенных договорах, а по- 
тому и документы их хранились в храм^^ Юпитера Бапитолина, 
этом релипозном средоточш всего государства ^^®). Предпринятхе 
войны против народа, с которым раньше заключен был такой до- 
говор, было по этому релипозным вопросом и требова.10 прежде 
всего релипозно-международноправоваго процесса против вйролом- 
наго народа, а потом опред'Ьленгя, что война есть ригиш рштдие 
Ье11ию. (Ш. I, 32). 

Той частью права, на которой у вс^^х народов на изв!Ьстной 
ступени их развитая обнаруживается влгяше религш в совершенно 
особенно высокой степени, является уголовное право. Точдо также 
и в римском прав-Ь. Оба основныя понятая уголовнаго права, пре- 
ступлете и наказаше, представляются древн-Ьйшему времени в 
св'Ьт'Ь релипознаго пониман1я; а именно преступленте — как гр-Ьх 
против божества, наказанхе — как средство очиш;ешя. Если мы 
немного промешкаем на этом пункт*, то это найдет свое оправ- 
дан1е в том, что здЬсь д4ло идет не о разъединенных следах ре- 
липознаго принципа, но о фундаментальном воззр^нш, новой исход-^ 
ной точк* всего уголовнаго права (другую см. выше стр. 182). 

Не каждая несправедливость или проступок, вызывавппй месть 
отдельной личности или народа, или приводившхй в деятельность 
караюш;ую власть царя, являлся преступлешем против богов. Вор, 
разбойник провинялись только пред людьми, и люди требовали от 
них наказан1я, боги сюда не вм4шивались. Напротив того друпе прос- 
тупки касались и их, или сообща с людьми, иди их одних. Относи- 
тельно последних собраше им4ло лишь обязанность позаботиться 



^^^ Ыу. I, 24. Не основывалось лк имя ра(ег ра<ха1а8, который давал при* 
сягу, на той иде^, что он извн^ представляет рписшй народ точно так&е, 
как отец своих д:1Ьтей? Международноправовая иохае с[е(11110 была бн тогда под* 
ведена под одну и ту же точку зр^шя с частноправовой со стороны отца. 

"8) НаптЬищ НеН?. Лег Кбтсг Вс1. 2 8. П. 
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о том, чтобы боги были снова примирены и удовольствованы, с 
тЬм чтобы самому не обратить на себя их гн-Ьва (\х1 геН^юпе С1- 
У11;а8 8о1уа1:аг, Схс. рго Саес. 34). Совершалось это духовным су- 
дом — роп!;1Йсез; смотря по важности погр^пгаости или проступка 
или посредством простаго очищешя (ехр1аио), в особенности в случа* 
неосторожности (в! хтргайепб еггауегИ;), или посредством наказашя, 
которое могло достигать, как при весталках, смертной казни. Каж- 
дый, кто не хотЬл сам провиниться против богов, должен был 
прервать релипозное общен1е с виновным до совершившагося его 
очищен1я; посл^дшй был нечист, не им4л доступа к богослуженш. 
К разряду этих чисто релипозных проступков принадлежали между 
прочим клятвопреступлен1е и ложная клятва. Граждансюй право- 
вой порядок не нарушался клятвопреступником и собран1е не 
им'бло никакой причины и никакого права его наказывать. Но 
тЬм тяжело постигал его божественный гн'Ьв. Состоите нечестья^ 
в которое он его ввергал, представляло продолжаюш;ееся всю жизнь 
исключеше из религюзнаго общешя, он был и оставался «ехзе- 
сга1и8>, если только из особенных основашй опред'Ьлеше всего 
народа, бравшаго этим ответственность на себя, не давало воз- 
можности духовному начальству снова принять его в это обш;ен1е 
(гезесгаге) "^). 

Пропуская зд-Ьсь без внимашя эти чисто релипозные проступки 
и погрешности, неим'Ьюл1,1е для права никакого интереса, мы обра- 
П1,аемся к действительным преступленхям. Насколько мы можем распо- 
знать, в основан1и их всЬх лежала идея, что в одно время с человече- 
ским нарушен и божественный порядок и что должное совершиться над 
преступником наказаше должно отомстить ему и за тот и за другой. 
Разгневанные боги должны быть умилостивлены, иначе переносят 
они свою злобу на все обш,ество, ибо собрате ответствует как 
перед чужими народами, так и перед богами за проступки своих 
сочленов; если оно от них не откажется (по международному праву 
посредством Лейхйо [стр. 185], релийозно посредством адоае е1 
18П18 Мегй1сйо, см. ниже), то делает несправедливость своею ^®^). 

"*) Дальнейшее об этом инШи, которое развнл Ват, Бег вакгак 8сЬи12 
{ЕарНе! 1), см. там же. 

**•) Потому ыянущхеся, призывая на себя в случа-! Елятвопреступлешя 
пару неба, прибавляют обыкновенно услов1е в пользу общества. КезШз зиЬ уосе 
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Наказывая преступника, оскверннвшаго себя своим д']^дом, оно очи^ 
щает и его и само себя ^^^). Вот как понимало древиМшее время 
преступление и наказанхе, как это понимаше еще ясно просвечивает 
из многих следов. Роена, в которой, как в греческом тсосЦ, хотят 
прежде всего вид']^ть деньги примирешя ^®*а), этимологически ука- 
зывает на идею чистоты ^^^Ь), точно также сази^аНо (сазШт а§еге): 
шсазШз, 1псе8Ш8, грязный, очищается ею, а 1иеге — заплатить за 
что, особенно также в соединенш роеназ кеге, есть 1ауеге, 1ауаге, 
мыть ^®^). ^.8иррис1шп, смертная казнь, приводит этимологически к 
смягченш богов (8иЬ-р1асаге, 8ирр1ех). Тоже самое релипозное отно- 
шен1е выступает и в самих наказашях. Что касается смертной каз- 
ни вообще, указывали на употребительныя при зиррИсгот зиррИса- 
йопез (наследство казненных, так сообщается ^®^) нам, употребля- 
лось для умилостивлешя богов), относительно совершенхя смертной 
казни посредством в^шатя — на посвященное подземным богам 
агЬег ш&11х, относительно отсйчешя головы — на ея закутыван1е, 
на аналопю жертвенной секиры ^®^) и в связь с этим приводили 
и челов4ческ1я жертвы первобытнаго времени ^®^). Поучителен 
для этого вопроса и известный случай Горац1я. Ш саейев юа- 
Н11е81а, говорит Лив1й, аI^^ио 1;атеп р]аси1о 1иегеШг, 1трега1;ит 



1ар1с1е111.... <81 8е1еп8 Ы]о, (иш'ше Б1е8р11»г вЫпа шЪе атседие Ъош8 езюа1> 
и т. д. 

^^^) Идея осквернен1я и очищен1Я, играющая столь важную роль в восточ- 
НВ1Х релипях, оказывала и в Рим-]^ значительное вл1ян1е, я напомню о ссп- 
еиаИз 1и81тайо народа, об очищеши д-Ьтей (Рез!. 8иЬ 1и81;п'с1), семейства покой- 
ника (7е91. 8пЪ (1еп1са1е8), ]ос118 ритв в противоположность геИ^ховиз. 

^®>а) ЕиЫпо а. а. О. & 460: кто ее цретерп'Ьвает, дает ее (с1а<;, аоЫ<;, 
реп(1к), кто хочет ее причинить, требует ее (реШ, ехре^1(, ех]^1), кто ее совер- 
шает, принимает ее (зптК;, сарК, ЬаЪе<; роепаа). Вет СптшакесЬ.^ (1ег Вошег 
8. 284 хочет поникать роепа только по отношенш к частному удовлетво- 
рев1ю. 

"*Ь) ТШ Е1уто1. 11п1ег8. I 8. 252. С этим «находятся в связи: ри-газ, -кЦ 
(очищающее), ра-Шз, ри-<;еиа, ри-шге. 

^^'^) В этом первоначальном смысле удержалось еще 1аеге в 1и8(гат, Да- 
8(гаио, 1и81пса8 и т. д. 

/^^) 181с1ог. Опд. У1, 29: заррИаа с11са11Шг виррИса^аспев, даае АеЪап! де 
Ъошз «раззогат зиррис1а. 8егу. а<1 Аеп. I. 632. 

^®*) Ви'Ьсто других назову я Е, Р1сапег Ле ^и^е спшшат Вот. р. 36 в^. 

^^*) ШеЪиНг Кот. ОевсЬ. В. 1 8. 667. Вет Шт. Вт1т1па1гесЬ4 8. 34. 
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ра1п, а1; бЦат ехрхаге! ресш11а риЬИса. Если бы следовательно 
уб1йцу постигла собственно заслуженная смертная казнь, то въ 
этом очищенш не было бы надобности. Релипозное отношен1е иму- 
щественных наказанЦ^ или в^рн^е конфискац1я веею имущества — 
ибо релипозиая денежная пеня, насколько я знаю, не встр'Ьчается — 
видно изъ имени сопзесгаОо Ьопогиш. Соответствующее ей свЬтское 
наказаше есть риЬИсаНо Ьопогиш. В той же м^р^, как релипозное 
понимаше уголовнаго права уступало м4сто светскому, теряла кон- 
секращя свою почву, и государство производило, гд* не противо- 
стояло никакого религшзнаго сомн^шя, имущественную конфиска- 
цш в собственном интересЬ ^^®), как в-Ьдь равным образом оно 
присвоило себе в позднейшее время и засгашеп^ат в граждан- 
ском процессе. И сацертет и аяиае еЬ щт^ МегШсНо, понимать 
ли их согласно с господствующим мнешем как действительныя 
наказашя, или разделять взгляд, который будет развит мной в* 
последующем, подтверждают, как немнопе друпе следы, выше 
высказанный взгляд о первоначальном пониманш преступлешя. 

Сацертет, состояше Ьото васег, был религюзной и светской 
опалой. Подвергнувппйся мести божества (васег), которое он оскор- 
бил своим преступлешем ^^%) и потому исключенный из всякаго 
человеческаго общешя, лщпенный в пользу этого божества^ своего 
имущества, виновный мог быть убит каждым, кто имел охоту. Был ли 
сацертет наказанхем? По моему мненш нет. Правда, если пони- 
мать под наказан1ем только примыкающее к содеяшю преступлешя 
зло, то сацертет был конечно самым тяжелым наказан1ем, которое 
только вообще можно себе представить, ибо не было зла, котораго 
бы он в себе не заключал; он действительно был глубочайшей 
глубью уголовнаго преследовашя и унижешя* человека. И враг 
был безиравен, но у Ьошо засег прибавлялся еще психологическШ 
момент: уверенность быть омерзешем для богов и людей, быть пред- 
метом всеобщих проклят1й и отвращешя, быть изгнанным, как зачум- 
ленный, из общества людей к полевым зверям, быть избегаемым 
каждым, не считающим добрым делом отправить его на тот свет, 



^^*) Напр. у децемвиров, Ъ\\. Ш, 58: Ъопа риЫгесЛа вшИ. 
^^^9.) Не просто богов, по крайней и^рй обываовенво называются опред^- 
деввня божества. 
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короче, чувство тягот'Ьющаго на нем проклятия и клеймо опальнаго, 
которое только д']^лало его положенхе ткж^ ч'Ьи оно било. Наказаше 
было, по своей выше указанной первоначальной иде^, не простым 
злом^ но им-бло назначен1е очистить преступника, снова примирить 
его с богами и людьми. А сацертет, хотя бы продолжался и ц'Ьлую 
Долгую жизнь, никогда не приходил к такому примиряющему окон- 
чанш, челов']^к умирал, как он жил, как Ьото васег, непримирен- 
ный с богом и людьми; меч справедливости осквернился бы его 
кровью, он стоял вв'^ права в такой м^р'Ь, что даже карающая 
власть дал'Ье о нем не заботилась. Сацертет поэтому не может, по 
моему мн-Ьнш, быть определен иначе, как состояше нечестиваго, 
безбожнаго злод']^я, лишеннаго всякой надежды на возвращеше в 
человеческое и религюзное общеше. 

Я принял в первом издаши этого сочинешя, что сацертет был 
*сл*дств1ем каждаго преступлен1Я, которое разсматривалось как 
оскорблеше богов. Из предъидущаго видно, что я беру назад это 
мн-Ьихе; каждое . преступлеше оскорбляло богов без того, чтобы по 
этому преступник считался 8асег. Сацертет засвидетельствован нам 
только при некоторых преступлен1ях: при нанесенш побоев д-Ьтьми 
родителям, при измене патрона своему кл1енту, при вырыванш 
межевых камней. '®^) Если поздн-Ьйше писатели относят эти 
случаи к законам царей, ^®^) то известно, что это значит; это есть 
форма для обозначешя весьма древняго обычнаго права. Республика 
в 1е§ез засгаШе прибавила еще несколько случаев; зд-Ьсь сацертет 
был употреблен чисто как средство для политических ц-блей, а 
именно чтобы его угрозой обезпечить от нарупгешя дарованныя 
плебеям уступки, ^^'а). 

Этот новейшхй вид отношешя, в котором сацертет представ- 
ляется наказан1ем, которым угрожает законодательство, не должен 
обманывать нас относительноЗего первоначальной природы. Сацер- 



^^Ъ) и хивЕческ1й случае скачка Рема через городскую ст-Ьну и прямы- 
кающее к этому уб1ен1е Рема его братом можно подвести под эту точку зр^шя, 
см. стр. 246. 

"') Матерьял источников у В1оп. П, 10, 74. 8егу. ас1 Аеп. ТГ, 609. Ге81. 
8иЪ ^егт1по, р1огаге. 

*^^а) Т^евЬив: Засгакле \е^ев тЫ, ^и^Ъа8 вапсЬип евФ: чш даШ ас1уег8а8 еаа 
<есеп(, васег аИси! с1еогит 811 сат Гат111а ресап!адае. 
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тет, раз существуя, мог быть употребляем законодательством, но 
он также мало введен им, как и инфам1я, при которой происхо- 
дило н'Ьчто подобное. Такге институты, как сацертет и инфамхя, 
не выдумываются законодателем, а если этот и пытается это сде- 
лать, как напр. в наказанш лишенхем нацюнальной кокарды, то 
претерпевает блестящее ф1аско. Тате институты выходят только 
из самого народа, так как они представляют непосредственное вы- 
ражен1е нравственнаго чувства народа, обвинительный приговор, 
произнесенный и приведенный в исполнеще самим народом- Го- 
сударственная власть им'Ьет в своей власти установлять самыя тя- 
желыя наказашя, но чего она не в состоянш сд-Ьлать, так это 
предписать народу, как он должен думать о нравственном харак- 
тер* какого либо д-Ьятя. 

Весь покрой сацертета указывает на то, что он вырос не на почв* 
благоустроеннаго состоян1я права, но ведет свое происхожден1е 
из пер1ода догосударственной жизни. Он является отрывком из 
первобытнаго времени индогерманских народов. Я не намЬрен 
решать, должно ли отнести сюда греческое г^а-^у^ ^^^Ь), но древ- 
негерманская и древнескандинавская древность в лишенном мира 
и лесном бродяг* (^аг§и8, уаг|^г, волк*, также с релипозным от- 
т'Ьнком: волк в святилищ* уаг^г 1 усит) ^*^) несомн-Ьино представ- 
ляет нам брата римскому Ьощо засег. Именно эта, до сих пор, на- 
сколько я знаю, не употреблявшаяся историческая параллель им-Ьет 
неоцененное значеше для вйрнаго понимашя римскаго сацер- 
тета. Повсюду, насколько я знаю, господствует мнЬн1е, ^^^а) что 
сацертет не был непосредственным сл-Ьдстихем преступлешя, но 
что сперва потребно было осужденге или по крайней м*р* кон- 



*^Ч>) ЗсНпегйег (ЗпесЬ.-йеиисЬ. Ьех1С0п: *преступлен1ем оскверненвыЁ, про- 
клятый, мерзюй чеюв'Ьк; IVа7^с еотш тоб 'АтсдХХшуос АсзсЪ. ог. Для васег, ^иге 
Зигапйо оЪ81ис1х18>. 

"*) ТГШа вЬга&есЬ* йег веппапеп Вс1. 1 8. 278, 280. 

^^^а) Прежняя литература у Еегп Нош. Кптша1гесЪ(. 8. 82. Из нов-Ьйших 
назову я Магдркмгси, ш Вескегв НапдЬасЬ с1ег Вот. А11еПЬ."1У 8. 229 и 
Моттзеп Кош. ОезсЬ. АаЯ. 4 В. 1 8. 178: <Не то,'чтобы таким образом проклятый 
(васег) был вн% покровительства законов; такая, всему гражданскому порядку 
противоречащая опала встречалась в Риме лишь исключительно как усилен1е 
церковной анаеемы во время сословной распри >. 

16 
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статироваше факта. Так как мое противор'Ьч1е этому мн%н1Ю, выска- 
занное ъ перэом изданш, прошло незам'Ьченным, то я вижу себя 
вннужи^енннм в уважеше того, что д4ло идет зд4сь об особенно 
важном пунвт^^ обосновать мое противоречие божке подробно, ч^м 
это было сделано тогда, и для этой д^ли именно эта параллель ока- 
зывает мн-Ь важную услугу. 

Она доказывает именно, что то, что считают невозможностью 
для римской древности — уб1ен1е опальнаго без приговора и права, 
было несомн-Ьиной действительностью для германской. По праву 
Грауганса пойманный на мЬст* преступлен1я и всл-Ьдствхе того под- 
падшШ лишешю мира преступник в Исландш мог быть без дальней- 
ших разсуждешй убит, точно также по древненорвежскому праву, 
если кто убил кого либо во время тинга (народнаго собраны) ^®^Ь), 
и даже темь преступлен1я Грауганс разрешала это умерщвлен1е 
оскорбленному, равно как и его товариш;ам, а при некоторых об- 
стоятельствах и всем, кто имел о деле точныя сведевая. ^*®й) Но 
в чем же состояло обезпечеше, что невинный не мог быть убит 
под предлогом того, что он лишился мира? Соделавшй должен 
был впоследствш доказать, «что он убил человека, который лишил- 
ся мира, что признавалось теперь еще публично, и мертвый объ- 
являлся тогда вне мира>. ^^М) 

Разве то, что существовало в теченхи столейй в древнегерман- 
ском праве, было менее возможно в древнем Риме? ^®^) Если ночной 
вор мог быть убит тотчас на месте преступлешя, почему же не сын, 
который поднял против отца свою руку? К чему еще производство 
констатированхя, — выдумка, которой одарил Марквардт римскШ уго- 
ловный процесс — , если дело совершилось пред глазами всех, напр. 



ЖгШ а. а. О. 8. 283 ипй 8. 285. 

*®*с) ТГйЛ» 8, 307, 308. Также саксонское земское право допускало про- 
тив захваченнаго на м'Ьст^Ь преступлешл преступника так иаз. закон Линча, т. е. 
граждане ин^ли право составить из еебдсуд, произнести приговор и тотчас ис- 
полнить его. ТГг7йа 8. 133, 294. 

18«Л) тШа 8. 308. 

^^^) Чтобы не оставить это без прин:Ьра даже длд 19-10 стол^ти, я укажу 
на уложец1е Дашила I, квязл Черногорскаго, В^на 1855, которое в § 13 упол- 
номочивает каждаго Черногорца без разлнч1я: < убивать такого изменника от- 
чшълА и злодея, как скоро он узнает^ что это изменник, и что он преследует* 
ся правительством нашей земли >. 
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трибуну публично было нанесено оскорблеше? Для такого предполо- 
жен1я не дабт древнейшее право ни малейшей точки опо^й; гд* фай 
предлежит ясен и несомн'Ьнен, он не требует никакой дальй&Йшей 
процедуры (стр. 107). Гд^ дЬло идет о Й1$6стом' констатирова1Ё1й' 
сомнительных фактов, древнейшее п|)аво, как' йв-Ьстно; йЗбйра;ё** 
форму зропзю ргае^иШсхаИз перед третейским судьей — о' йкйой 
либо другой форме мы ничего не знаем. Пусть п]ред(ставя* беб^ 
теперь эту форму в ея применбйш к напоследок названйбму слу- 
чаю, и пусть прибавят еще вторую меру, которую названный пи- 
сатель считает необходимой, а им'енно кЬйсекраЦш виновнаго . 
ропй&х'ом тах1ти8, ^^^а) чтобы самому ответить себе на вопрос, 
придав! ли бы самый невинный и доверчивый плебей самую малей- 
шую цену обусловленной столькими огойорками и защищаемой 
патрищйским судьей и патрищйским рапй&х'ом неприкосновенности 
своих трибунов. Патрицш основательно отбили у плебеев ох()ту 
вЬрить в безпристраст1е своей юстицш! Кто мог бы принудить роп- 
Шех'а шах{пш8, если он откладывал консекращй виновнаго с одно- 
го месяца на другой? И к кому бы было прибегнуть за п6м01ЦЬб6 Цро- 
тив приговора судьи, который с известной патрищйской дерзостью 
объявлял явный факт недоказанным, или, если для цели этого 
констатировашя должно было состояться народное собрате, кто 
мог бы принудить должностное лиЦо к его созватю? Короче, 
все это мнете по отношен1ю к 1е8ез засгаЬае страдает столь 
очевидной внутренней невозможностью, что плебеи должны были 
бы быть детьми, чтобы позволить обнадежить себя попустому такой 
неприкосновенностью своих трибунов. Именно на том, что не требо- 
валось никакой формальности и никакого содействхя патриц1ев, 
чтобы поразить одного из их среды, который провинился про- 
тив основных прав плебса, именно на том основывалось значете 
1е8е8 васга^ае. ^®^Ь) 



^^а) а. а. О. 8. 229: <Роп11Гех'у таютиз, который взял трибунов под своб 
покровительство (а именно объявив их поставленной под покровительство бо- 
гов ро1е81аз 1п сот1и1з) должно было принадлежать и соблюдете этого покро- 
вительства. > Плебеи едва ли поняли бы необходимость этого заключешя. 

^^Ъ) Это, как нельзя было иначе и ожидать, в^рно признано лМоттзеп^ож 
(Ко1е 18а). 

16* 
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Если мы обратим теперь наше вниманхе на положительныя свиде- 
тельства за то и за другое мн*ше, то 010 Саззхиз (53,17) ясно свиде- 
тельствует, что убить Ьото засег можно было без приговора и 
права (ахриоу), между тЬм как Вхопузшз (II 10) представляет себ* 
д-Ьло повидимому иначе. ^^^) Самую верную точку опоры им4ем 
мы в правовой форму л-Ь угрозы сацертетом. Во всЬх мнимых или на- 
стоящих законах, которые сообщают нам позднЬйш1е писатели, 
гласит она о непосредственном наступленш сацертета всл^д^за 
преступлешем: 81 &сеп<:, засег евко, или к^ез ешв, дш &сег11;, за- 
сгит е«8е^иЬеп1:. *^^а) Юристу изв4стно, что это значит, но для фи- 
лолога, который мог бы не оц-Ьнить по достоинству вЬса этово, на 
согласном образЬ рЬчи всЬх римских законов и юристов построен- 
наго доказательства, не будет излишним поставить его поразитель- 
ным прим-Ьром в надлежащее осв-Ьщенхе. Я заимствую примЬр из 
инфамш, в известном смысл* столь близко родственной сацертету. 
ПреторскШ эдикт соединил наступленхе ея отчасти с простым со- 
вершен1ем д'Ьянхя, отчасти с судебным осужден1ем на основан1и ' 
посл-Ьдииго. Там значилось — дих &сег11;, зд-Ьсь — ^и^ сопйетпаШз, 
исИса^из йхегИ, шГаш1а по1;а1иг, там следовательно наступала она 
без судейскаго приговора, зд-Ьсь только вследствхе его. Действи- 
тельно ли совершилось преступленхе, могло в первом случае быть ^ 
столь же сомнительным, как и при садертетЬ, и было возможно. 



*®°) еСеХе7Х^е11Г) может означать простой нотархат, напротив аX6Vта, кажется, 
указывает на судебное производство. Каким образом хочет Марквардт со- 
гласить м^сто из Ке81и8 зиЬ васег шопв, па которое он ссылается: а! Ьото заг-ег ее! 
18, ^пет рори]п< ^и<^^саVг^оЬ такйсшт, с своим мн-Ьшем, которое прямо исклю- 
чает д']^йствительное произнесен'ю приговора со стороны народа, мн'Ь неясно. 
Т'Ь, которые хотят принимать зд^сь ^^1(]^га^е в собственном смысле, как напр. 
Ват, Пег 8акга1е ЗсЬи^г, 8. 51, кажется о том и не подумали, что они этим без ого- 
ворок, сл'Ьдовательно уже и для времени цареЁ, приписывают народу уголов- 
носудебную власть. С моим взглядом, по которому сацертет в д-Ьпствительности 
был родом суда Линча, отлично примиряется выражен1е рориШ зцШсати Так 
объясняется то, что РевШз употребляет рори1и8 вместо сот1<;1а и ^а(]^са^е 
вместо сопдешпаге. 

^^в) Так в мнимых царских законах: 1. 8егу. ай У1г§. Аеп. VI. 609 (ра- 
1гопи8); 2 и 3 Гей*. р1огаге (пиги8; риег); 4. Рев!. а1ш1;а: 5. Гез!. 1егт1по. 
Точно также в 1е§е8 васгаие республики, Рез!. 8асга1ае 1е§е8 и засег шопз (^ш 
ео р\еЪ18с11о васег зИ). \Лу, II, 33, Ш, 55, см. также X, 38. 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



НОМО 8АСЕВ. — ПОЛНЪЙШЕЕ ЕГО БЕЗПРАВ1Е. § 18. 245 

ЧТО вопрос Делался предметом судейскаго изсл4доватя. Но если 
судья утвердительно отв'Ьчал на вопрос, то инфамхя, также как и 
сацертет, не наступала только всл4дств1е судейскаго приговора, но 
посл-ЬдиШ только признавал то, что уже давно существовало (от- 
сюда «да! ео рТвЫзсПо васег 811 > прим. ^^^а): другими словами он 
им-Ьл не учредительное, но объявительное дЬйствхе. 

В некоторых из 1еде8 8асга1;ае была еще прабавлена оговорка: 
81 дш8 еит, дш ео р1еЬ18С11;о 8асег 811;, осс1€1ег11;, раггшйа пе 811, ^^%) 
или ^и^ сгеа88е1;, еат з'из &8дие е88е1 оссШ пеуе еа саейез сар11;а118 
похае ЬаЬеге1иг, ^^^с) оговорка непостижимая, если принять, что народ 
в каждом отдельном случа^^ сперва объявлял виновнаго вн* покро- 
вительства законов, ибо в4дь понималось само собой, что кто 
всл4дствш лежащаго в этом полномоч1я убил преступника, тот не 
мог быть привлечен к суду за уб1йство. Смысл им^ла эта формула 
только при том предположёши, что каждый был волен без приго- 
вора и права умертвить преступника. 

Но МП* укажут на ужасную опасность, которая навлекалась 
на голову каждаго, кто навлекал на себя подозрйше в совершенш 
наказываемаго сацертетом д'Ьйств1я. Я выше (стр. 242) уже ответил 
на это по отношен1ю к лишенному мира в германском прав4. Ц-Ьной 
собственной головы можно и в настоящее время убить другаго, а эту 
ц-Ьну и в Рим*, как и в германской древности, ставил на ставку 
каждый, кто убивал мнимаго Ьото 8<;1сег или лишеннаго мира. Не 
мог он в начатом против него всл'Ьд за этим обвиненш в убй- 
ств-Ь привести доказательство вины убитаго, то он ответствовал 
своей собственной головой; приводил он его, он выходил свободным. 
По оспариваемому мной мн'Ьн1ю он должен был бы и в последнем 
случае быть осужден и казнен, так как убил человека, который 
еще не был Ьото засег. Этот жреб1й должен был напр. постиг- 
нуть того, кто защитил отца от дурнаго обращешя со стороны его 
сына и убил при этом посл^дняго — правосудхе, на которое древ- 
н1й Римлянин едва ли бы дал потребное соглас1е. 

К приведенным до сих пор историческим свидетельствам за 
защищаемое мной мн'Ьн1е присоединяет рнмсв1й мио еще новое в 



^®^Ь) Гез*. Ъеде ргта ^ггЪитЫа сауе1;иг; 81 чшз и т. д. 
1»«с) Ьех. Уа1. Ног. Ыу. Ш, 65. 
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бр^ьтоубхйсхв* Ромуда. Рем перепрвддул в насмЬшку чрез проведен- 
ную его братом ст-Ьну, и Ромуд убил его на д^^-Ь. Почему? Подобно 
тому, как границы лодей, стояли и границы города под божественным 
покровитедьствол ^^0; кто оскорблял их, дфдался Ьошо засег, и лре- 
даще ^^^а), заставив лерваго Ьото засег в Рим* погибнуть от руки 
брата, не им'кю нам'Ьрешя наложить пятно на героя, основавшаго 
Рим, но на оборот хот-Ьдо прославить его гЬм, что он не поща- 
дил даже роднаго брата ']^м, гд'Ь а^ло шло о поддержанш божествен- 
нагр порядка. Ромуд, убивши брата, подходит под пару Бруту, 
повел4вак)ш,ему казнить своих д-Ьтей: право в Рим-Ь им-Ьет первен- 
ство пред братской и отцовской любовью. По противоположному 
мр'бнш 1^омуд был бы убхйцей, он должен был бы, прежде ч^м 
уби;гь своего брата, сперва объявить его Ьото засег! 

Совершенно в таком же подоженш, в каком находился сацертет, 
находилось и изгдаще. И оно было, хотя и тяжким злом, однако не 
наказан1ем ^^^Ь), а средством уйти от наказанхя, которое, как ^[з- 
в:Ьср[о, Римддае оставляли открытым обвиненному до его осужденья. 
Ч^тобы о,с»обрдить собранье от всякой отв-Ьхственности пред богами, 
потребно было с его стороны опредЬлеше, которым бы оно отказы- 
валось от всадой обп1,ности с преступником. Таковым была а^иае е! 
1^18 ШегШсИо. Последняя была не только политически!)! изгнаньем, 
но лм'Ьла и релипозное отношеше, в ней проявлялась забота о под- 
держанш чистоты общества ^ез очшц€1ше его от не чистых элементов. 
Ибо огонь ^^*) и вода суть символы чистоты и без них не может 



"*) Подробности см. у ВсШедгег Лот. ОевсЬ. I 8. 389. N0^6 15. 

^^'а) 13с1тед1ег, а. а. О. 8. 488 с полным правом причисляет и его к эпо- 
югичесвим миеам. <Ояо было, как и сказан!е о похищенш Сабинянок, миеоло- 
гическим обоснован1ем существующаго, а именно весьма древняю правоваго по- 
ложешя, что оскорбленхе освященной городской ст'Ьны наказуется смертью. Это 
постановлете — святость городских ст-^н и наказуемость их осворблетя — не 
могло быть р^зче и с ббльшим ударешем высказано, ч^^м когда было разска- 
зано, что основатель города, для примера всему последующему времени, за 
такое оскорблеше убил своего собственнаго брата >. 

"%) (212) С1С. рго Саес. с. 34. ЕхШиш еп1т поп виррНсшш ее*, вей рег- 
{и^шп рог^авчие заррИсИ. Кат чш уо]ип1; роепат 8аЪ(егГа§;еге аи! а1^^иат 
са1ат11а<«т, ео 8о1ит уегШп! е1с. 

"■) (201) Так объясняется совпаден1е тебр и огня с ратае, чистый, ехйг, 
средство очищешя (ЕевШа Ь. у.), ГеЪгааге, чистить^ очищать. 
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обойтись ни один акт, долзкенствуюпцй изобразить или основать 
религ1озную общность, напр. жертва, соединяющая бога и лю- 
дей, заключенхе брака, союза и т. д. ^^^а). Слйдовательно не как 
В' необходимых для жизни элементах, как говорят обыкновенно, 
отказывается в них дома б'Ьжавщему иреступнику, но с ними, как 
с символами чистаго общества, которые нрестунник осквернил 
бы дальнейшим употреблетем, отнимается у него участхе в об- 
ществе. 

Покидая теперь религхго с ея возд'Ьйствхем на уголовное право, 
упомянем в заключеше еще о том смягчающем влхянш, которое 
она при различных случаях оказывала на строгость наказатя. 
Римсие боги, мстя одной рукой за обиды, который им наноси- 
лись, простирали другую с защитой над преследуемыми и безза- 
щитными. Существовали священныя м^ста и времена, где и 
когда отдыхали преследовавпе и наказате. От гнева главы дома 
подчиненные спасались у домашняго алтаря, от мести оскорблен- 
наго виновный спасался в храме или в убежище (азиле). К идее 
убежища примыкает возникновеше Рима, и хотя убежище являет- 
ся здесь средством для политических целей, но все же это рели- 
пя делает его неприкосновенным ^^*). Во время лектистерюй, 
когда успокоивались ненависть и ссоры, с пленников снимали око- 
вы и считали делом, противным совести, их снова потом нала- 
гать ***а). Во время сатурналгй, праздника бога, подававшаго бла- 
годать и благосостояше, допускали и рабов и преступников при- 
нимать участхе во всеобщей радости. Те временно вкушали счастге 
свободы, этих навсегда разрешали от их цепей, которыя они обы- 
кновенно приносили в дар богу, освободившему их ^••Ь) из них. 
Если жрец Юпитера (Датеп ШаНв) вступал в дом, в котором на- 



"»а) (202) См. НагШпд Ке11г10п йег Кбтег ТЫ. 1 8. 198 Я^. РеПедппо 
Апс1еа1апд йЪег (1еп иг8ргйп§11сЬеп КеИдюп8ип1ег8сЬ1е(1 йег Ра1пс1ег ипй Р1е- 
Ъе^ег 8. 27 йд. 8егу. ай У!!^. Аеп. IV, 103: адпа е1 1^е гЛЫЫИв и XII, 
110: 8апе а<1 !1ас1епда Гоедега ачпа е1; г^пк лйЫЬеп\яа. Рев№8 впЪ тос. 1асет 
и ачаа. 

"») (213) НагШпд КеИ^;. Лег Кбтег В. 2 8. 57. 

**'а) (214) Ь1У. V, 18.. . ^иг^^8 ас 1ШЬи8 1ешрега*ит; Т1псй8 ^ио^ие йет1а 
1п еов (1168 ухпсик; геИ81оп1 йешЛе Гш'вве, ди^Ьив еат орет ВИ шизвеп!, гашп. 

»»8Ь) (216) НагШпд а. а. О. П. 8. 126, 126. 
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ходился скованный, то Газ требовало снять с него его оковы и вы- 
бросить их через крышу из дома. Если ведпийся на бичеваше 
встречал этого жреца и падал к его ногам, то экзекущя должна была 
быть отм-Ьнена ^^*). Так нарушала религхя в-Ьроятно еще во многих 
случаях суровый порядок права и гражданской жизни, и таким 
образом и в холодный М1р римскаго права западает отраженный от 
образа богов теплый солнечный луч челов-Ьческаго чувства. 



Частное право и гражданскгй процесс^ к которым мы теперь 
обращаемся, были по своей природ* несравненно мен-Ье доступны 
возд'Ьйствхям релипи, ч4м публичное и уголовное право. Ибо, за исклю- 
чен1ем семейства, отношенхя частнаго права им4ют чисто прозаи- 
чесшй и св'ЬтскИ характер. Вопросы о том, что мое и твое, о соб- 
ственности и долговых требовашях, не им^ют сами по себ'Ь ника- 
кого отношешя к богам и только посредственно, на сколько лежа- 
ло на имуществ* бремя васга, религ10зный интерес производил воз- 
д-Ьйствхе на имущественное право ^^*а). Чрез посредство присяги 
могли конечно и эти отношен1я получить религюзное отношеше и 
всл'Ьдств1е этого подпасть под духовный суд (§ 18''). 

Таким образом остается нам в сущности только семейство и дом. 
Описывать религ10зную жизнь внутри дома, как она образовалась 
по обычаю и сообразно с предписашями релипи, не принадлежит 
к нашей задач*. Мы отказываемся указать на то, как мысль о бо- 
гах проникала в древнейшее время всю жизнь семейства, как дом 
преобразовался в жилище богов, очаг — в их алтарь, как молитва, 
благодарен1е, жертва, об^т, очищеше, ауспищи при вс4х важных 
случаях домашней и хозяйственной жизни, при рожденш и смерти, 
болезни и выздоровленш, жатв* и посЬв'Ь, поддерживали главу 
дома и всЬх его домашних в непрерывной связи с богами. Это 
принадлежит римскому обычаю^ а не праву. 



"*) (216) ОеП. X, 16. 

^^^а) Об отношенш патрона к кл1енту и о пограничном (межевой) прав-Ь упо- 
мянуто уже по поводу Ьото васег. Кром*)^ того в пример требован1&, имеющих 
редиг1озное отношеше, (6а^. 1У, 28) можно было бы привести разв*]^ еще 1ед)8 
ас!, рег р1^оп8 сар1опет, 
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Напротив того праву принадлежит, следовательно им-Ьет пра- 
вовой характер дбмаштй мир, обезпеченная Гав'ом неприкосновен- 
ность римскаго дома (II § 32 а. А.) и возникновеше ипрекраще- 
Н1е домашняго быта. Когда в древнейшее время муж вводил в 
свой дом жену, то соблюдете употребительных при этом обрядов 
было не только, как впосл'Ьдствхи, д^лом обычая, но и д-Ьлом права. 
Это есть древнейшая священная форма заключен1Я брака — - соп- 
(аггеаНо. РопШех шахшиз и Яашеп ШаНз должны при этом при- 
сутствовать, и союз должен быть запечатлен торжественной жерт- 
вой. Прекращеше самостоятельнаго хозяйства вступлетем в чужое 
семейство (аггодайо) требовало содейств1Я коллегш пентифексов, 
напротив того усыновлете чужаго ребенка, насколько мы знаем, 
было чисто светским актом; домашнее богослужеше (засга), покоив- 
шееся на плечах ра1ег&тШа8, а не дитяти, не было этим нарушаемо. 
Также смерть ра^ег^атхИаз и вызванное этим нарушенхе предше- 
ствовавшаго релипознаго обп1;ен1я снова побуждали эту же колле- 
пю принять надлежап1;1Я меры. Учете з'из роп1:Шс1ит заключило 
в твердыя постановлетя то, чтб должно было при этом совершаться 
и как должны были регулироваться засга; на этом основанш при- 
влекалась коллег1я и при совергаенш завеш;ан1я (т сотхйтз са1а118), 
чтобы с самаго начала охранять релипозный интерес. Точно так- 
же и погребен1е, прежде всего предмет религ103наго обычая, могло 
привести к вопросам права (асйо йгаегапа, стр. 252). 

Весьма влхятельное воздействхе на отношен1я частнаго права и 
в тоже время на граждансшй процесс производил Раз'ом освящен- 
ный порядок времени и последовательным образом надзору понти- 
фексов вверенный календарь ^^*Ь). Воскресный порядок, если можно 
употребить это новейшее выражете, т. е. определете того, что 
можно и чего нельзя делать в праздничные дни, нигде быть мо- 
жет не был выработан до такой мелочности и нигде так строго 
не соблюдался, как в древнем Риме. Но это уже приводит нас к 
понтифексам. 

Предлежащее изложете, имевшее предметом непосредственное 
вл^ян^е^9едшш, по отношенхго к частному праву и процессу нуждается 



"*Ъ) О другом предполагаемом возд4йств1и религ1н на древн4йш1Й процесс 
см. II 8. 675 Я. 

О'фтеб Ьу \^0091С 
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в существенном дополненш, на столько именно, насБОЛько оно 
должно упомянуть и о ВЛ1ЯНШ, цоторое духовная должность понти- 
фексов оказала на первое и на послЪдшй. Это вл1яше простиралось 
несравненно далЪе, чЫ релипя. 



КФЛЛвг1я п«нтяФекеив. — Ея кошветенцЫ в вопроса! Раз. — Рас11П1рен1е ея 

д'Ьятедья^^етя. — Добр«вод1>иая ■ тяжебная 1орне|1кц1я« — Ье^в лейо васга- 

шепео = Форма процесса в духовном судЪ. 

Отшат 1;ате11 Ьагаш 1евпШ' е<: !11<;егргв(а11(11 

вС1еп1аа е1 асМопев араЛ со11евшт ропИ&сат 

• ета111, вх ^шЪ113 соп8111пеЬа1иг, ^и^8 даодио аппо 

ргаеевве1 рг!уа118. 

РошроЫиа, I. 2 § 6 ав О. ^. (1. 2). 

XVIII а) Три рода духовных должностных лиц знает римская древ- 
ность, учреждеше которых приписывается Румулу, Нум* и Анку Мар- 
Ц1Ю, т. е. первобытному времени: коллегш авгуров, коллепю понти- 
фексов и коллег1Ю фец1алов. Хотя св-Ьтским должностным лицам 
всегда оставались присущи необходимыя релипозныя функцш их дол- 
жности, как напр. ауспицш и жертвы^ но сомн-Ьтя, спорные случаи, 
проступки против религхознаго порядка и т. д. попали исключитель- 
но в в'Ьд^ше этих духовных должностных лиц ^^*). Их первоначаль- 
ная функщя могла быть бол-Ье сов4щательнаго характера, но, как 
весьма часто случается, и зд4сь мн-Ьше скоро получило авторитет 
судейскаго приговора. Только коллег1Я понтифексов им4ет ближай- 
ш1й интерес для напшх ц^лей и мы попытаемся в посл']^дующем 
начертать образ ея д-Ьятельности и ея положетя по отношешю к 
правовой жизни ^^^а). Мы можем назвать ее духовным судом и 



*®*) (165) Относительно роп11Йсе8 это достаточно известно, относительно 
фещалов я могу указать на каждое сочинеше, в котором они затрогиваются, 
напр. ВиЫпо, Оп^егвисЬип^еп йЪег гбт18сЬе УегГ. 8. 170 й^. (торжественная 
формула у Ь1У1аа I, 32 ясно ссылается на Еав: аидСа!; Ш), относительно авгуров 
упоминают источники о многих р'Ьшегаях, касающихся Рае, напр. изв'^^ствнй Атта 
Нав1я (Ь1УШ8 I, 36) и друг1Я (ЕиЫпо 8. 219, 220). 

"*а) Со стороны техники я впосл'Ьдств1и (11, § 42) снова ворочусь к пойти- 
фексам. Зд^сь предстоит нам им'1ть к^ло только с экстензивной областью их дея- 
тельности. 
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нам, если мы напомним этим назвашем о духовных судах средних 
в^ков, отнюдь нйт надобности удионяться от божке бдизкаго сравне- 
н1я обоих. В самом д-ЬдЬ поразительное явлеше, что почтит* ;?;е граж- 
данскоправовыя учен1Я, на которых пробовал свои силы в средн1е в'^^ка 
зиттиз РопШех нов-Ьйшаго Рима и прим-Ьнеше которых досталось на 
долю духовным судам, уже бол-Ье ч-Ьм за ^тысячу л-Ьт назад были ввере- 
ны заботЬ древнеримскаго Ропй&х тах1ти8 ^^^Ь) и, найдя свою выра- 
ботку в практик* коллег1и поцтифексов -г- относительным образом ду- 
ховных судов, — церешли с самим процессом в св-Ьтсше суды своего 
времени. Газ древняго Рима есть ^из сапоп1сшп поздн4йшаго; и в то 
и в другое время существовало ]и8 и^^ию^ие, в котором как духов- 
ные, так и св-Ьтскхе судьи должны были быть св-Ьдущи. К зиз ропй- 
йс1шп, дна ех раг^е сит диге с1уШ сощипсШю еззе! (Схс. Вги1. с. 42) 
принадлежало, как заметил Рубина ^^*), в особенности семейное 
право, и еще в пандектах находятся сл4ды юриспруденцш пон- 
тифексов. «Законно ли совершен брак — предоставим говорить са- 
мому Рубина^ — не преступили ли при этом запрещенхя брака, су- 
ществовали ли законныя отнощенхя отеческой власти и родства, им^ло 
столько же вл1яшя на обязанность траура, совершенхя засга, искуп- 
ден1Я 1^ровосм'Ьшешя, как и на гражданск1Я отношешя. Подобное же 
должно было встречаться и в вещном прав4, напр. при вопросах 
собственности, как скоро д-Ьло шло о различеши священных м-Ьст 
от частных земель, в особенности же при насл-Ьдствах по причин'Ь 
связанных с ними засга и во многих других случаях. Отсюда дол- 
жно было возникнуть такого рода взаимное д'Ьйств1е, что принятыя 
в одном м4ст4 правила не могли быть оставлены без внимашя 
в другом; однако же можно предполагать, что в древн4йш1я вре- 
мена перевес при этом склонялся на сторону жрецов, уже по 
причин'Ь их обпшрной учености >. 

Но вл1яте понтифексов на гражданское право было конечно 



"*Ь) (166) Это были именно учен1я о брак4, степенях родства как препят- 
ств1ях к браку, траурном год'Ь, присяге, УоШт, зав'1щан1ях. И забота о кален- 
даре принадлежит обоим. 

^^) (167) ВиЫпо а. а. О. 8. 218, насколько я знаю, впервые возбудил 
вопрос о связи между ]и8 с1У11е и ^ав ропИ&схат и показал ее на отдельных пунк- 
тах. НйИтаппв <Да8 ропи&с]ит с[ег Вдтег> мало подвинуло д^ло с той сто* 
ронц, с которой оно нас зд^сь интересует. 
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еще непосредственн-Ье, ч*м это зд-Ьсь принято; в-Ьроятно суще- 
ствовали иски и нритязашя, которые, как в средше в-Ька, первона- 
чально могли быть вчиняемы только в духовном суд* ^^^), друг1е, 
хотя могли быть вносимы и в св-Ьтскхй суд, однако предполагали 
сперва разр4шете коллепей понтифексов предварительнаго вопроса 
Гав'а. Ером4 приведенных уже Рубино и в прим-Ьчаши примеров 
я назову как так1я учетя, которыя обязаны духовному праву своей 
ВБфаботкой, еще учете о времени ^*®), о р1даог18 сарто ^^^), о 
уоШпа 2^®), сами Римляне называют также и8исар10 рго Ьегейе. 
При н-Ькоторых правовых сделках, как напр. при заключенш 
брака чрез сопГаггеайо, при аггодайо и 1;е8<:атеп1ит 1п сою1и18 
са1а118 происходило, как уже было замечено (§ 18), привлеченхе 
РопИ&х'а тах1ти8 или всей коллегш и этим давалась духовной юри- 
спруденц1и возможность вл1ять на теорхю этих правовых сд^^лок ^^*). 
Также на выработку уголовнаго права она должна была оказать 



^^^) (168) Это принял бы я папр. относительно притязан1й, касавшихся клад- 
бищ, и в особенности сл-Ьдовательно относительно асНо ^апегапа (перенесенной 
впосл']&дств1и в эдикт претора, но по всему своему строен!ю несомн'&нно возникшей 
не под вл1ян1ем гражданскоправовых идей), относительно 1е^8 ас11о 8асгатеп1о 
см. ниже. Еще во времена Папишана наследник мог быть принужден коллепей 
понтифексов к возведешю монумента, которое зав']^щатель в своем зав^щаши 

вм-Ьнил ему в обязанность, I, 50§ 1 &е Ьег. ре*, (б. 3) 1атеп Рппс1ра11 те! 

РопийсаИ аи*оп1а1е сотреПип(;иг а Л оЬведишт виргешае 7о1ш11;а118. Что ^ига 
зерикЬгогит оставались за 1п(11^пи8, у котораго было отнято насл'1^дство (I. 33 
йе геПд. 11. 7) и за вниз Ь-^гез, котор!ай от него отказывался (I. 6 хЫс!.), было 
противно посл'1^довательности гражданскаго права, и я приписал бы это положе- 
ше ВЛ1ЯН1Ю духовнаго права. 

^®®) (169) Прежде всего сотри1а11о ст11'8, о прим'Ьнен1и которой к основанхю 
гаапив посредством изиз ОеШиз Ш, 2 сообщает приговор понтифекса ^иЫ. 
Мисшз, високосный, прибавочный дейь и т. д. 

^'*) (170) Насколько она им-Ьда отношеше к духовному праву. XII таблиц 
признавали ее в этом направленш. Оа^ив 1У § 28. 

воо) (171) Когда должностное лицо или народ давали уоШт, то обыкновенно 
РопИ^ех тах1ти8 подсказывал формулу, Ыч. XXXI, 9. XXXVI, 2. ХЬ1, 21. 
Уа1егш8 Мах1юи8 УШ, 13, 2 хвалит Метелла за то, что он вепех а(1тойит роп1. 
тах. сгеаШз 1и1е1ат саегетоптагиш рег йиов е! у1§1пй аппоз педие оге 1п уоИз 
пипсирапЙ18 Ьае811;ап*е ^езвк. См. Вгхзвопшб йе У0С1Ь118 ас Гогти!. I сар. 128. 

^^) (172) ВиЫпо 8. 213 зам-Ьчает с полным правом, что при этом д-Ьло 
шло не исключительно, или только преимущественно о засга. 

/Соо^к 
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вл1ЯН1е, ибо из книг понтифексов извЬстно было поздн-Ьйшему времени, 
что при царях существовала провокац1я к народу относительно назна- 
ченньгх последними навазашй, а без практическаго побужден1я эти 
книги не сделали бы этой замЬтки. Коллепя понтифексов должна была 
следовательно неизвестным для нас образом привлекаться при про- 
вокац1и, и релипозный характер древнейшаго уголовнаго права 
делает вероятным, что это сод^йствхе не ограничивалось только 
случаем провокацш. Ограничивалась ли самостоятельная карающая 
власть понтифексов преступлен1ями, совершенными духовными ли- 
цами против религш, еще спорно ^^^). Если соблазнитель весталки 
наказывается ими смертью ^^^), то уже один этот пример делает 
вероятным дальнейшее расширен1е их карающей власти. 

Но по согласным показашям позднейших писателей *®*) вл1ян1е 
понтифексов в древнее время отнюдь не ограничивалось только что 
обозначенной областью предметов, напротив того оно должно быть 
простиралось на все право и граждансшй процесс. Искусство толко- 
вать законы и депо для формул 1ед18 асйопез, повествует один, на- 
ходилось в первое столет1е республики исключительно у коллепи 
понтифексов, и каждый год выбирался один член ея для этой 
ветви должностной деятельности. Другой извещает, что граждан- 
ское право находилось целыя столет1я в оковах релипи и было 
известно исключительно понтифексам, и это последнее извест1е 
принимает в другом месте даже такой вид, что понтифексы на- 
меренно делали из права тайну* Если наша теперешняя критика 
не хочет давать этому извест1Ю никакой веры, то она конеч- 
но вполне в своем праве, объявляя немыслимым, чтобы пра- 
во из общаго достоян1я народа сделалось тайным учешем пон- 
тифексов. Но с другой стороны она заходит слишком далеко, 
желая свести это известхе только на то, что формулы для пра- 
вовых сделок преимущественно хранились у понтифексов *^*а). 

**•*) (173) ОегЬ бевсЫсЫе йез гбтп. СптхпаТргогевзев 8. 74 и. й§. защи- 
щает в противор'1ч1е с ходячим ин'Ьн!ем ограничеше означенным в тексте весьма 
тесным кругом. 

•«») (174) Ь1у1и8 XXII, б, 7. 

*•*) (176) напр. Готроп1и8 в Ь 2 § 6 йе ог1§. ]иг. (1. 2)* Уа1ег. Мах. П. 
б § 2. Также Ь1У1и8 IX, 46 говорит о зиз стуЦе героакит ш репекгаИЬиа 
ропИбсиш. 

*^^а) (176) ВиЫпо а. а. О. 8. 225. 
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Следующее в моих глазах во всяком случае ясно: понтифексы должны 
боли в дре№ее время оказывать весьма р'Ьшйтельное вл1ЯН1е на 
гражданское право и процесс — как могло иначе образоваться это 
предаше? — и они должны были, чтобы это мочь, стоять в прак- 
тическом отношен1и к судебному производству и судебной распра- 
ве — так как было бы неслыханным в иеторш фактом, чтобы 
учреждеше, практически не имеющее никакого д-Ьла до отно- 
шешя, должно было бы выработать для н^го руководящхя пра- 
вила и формы и могло, бы дать им силу в спещально на это по- 
ставленном учреждея1и ^^*). ДЬло идет о том, чтобы отыскать точки 
опоры для практической деятельности понтифексов, объяснить, 
каким образом посл4дн1е, не получив от государства доверенности 
на отправлеше права, всетаки путем произвольнаго привле?ен1я 
себя к нему могли получить то выдающееся учаспе. 

Римская жизнь знала три формы, в которых каждый св^дущхй 
в праве мог употребить свои знатя и свое искусство на пользу пу- 
блики: должность составителя и писца судебных документов (<са- 
уеге и 8СпЬеге>), должность консультанта («гезропйего) и должность 
третейскаго судьи (гесер^ит агЬйг!). Что понтифексы для первой 
должности были в древнейшее время способны как мало кто дру- 
гой, не нуждается и в замечаши. Люди пера и словам принужден- 
ные и привыкш1е со всей рачительностью и осторожностью сочинять 
различные документы и формулы, к составленш которых давало 
им непосредственный повод их духовное званхе, в совершенстве 
знавппе правила духовнаго права, которыя вторгались в столь мнопя 
граждансшя правовыя сделки, они были для древняго Рима тем 
же, чем духовные бывали повсюду на подобной ступени культуры — 
прирожденными каллиграфами и нотархусами нацш. Но с со- 
ставлейхем и сочйнешем подобных правовых документов в от- 
дельном случае идет в интересе обле1*чеН1я работы рука об руку 
выделка и собираше постоянных формул, и если знают, какое 
глубоко проникающее вл1яше произвели эти собраМя на формаль- 
ное и матерьяльное образоваше римскаго права (II § 36), то не 



*^) ЛевнтЕЕ у Ивраилскаго народа в судья в Исландк {ВМтапп ОевсЬ. 
уоп 1)&петагк 11, 8. 192, К, Машет ш дег МйпсЪпег Кг!е. У1егееЦаЬг8всЬгШ 
\11 8. Щ не составляют из этого исключеник 
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будут сомн4ваться в том, что эта нотархадьная практика, если 
назвать ее так, должна была открыть понтифексам богатый источ- 
ник ВЛШН1Я на гражданское право, как и в самом д'Ьл'Ь посл'Ёд- 
нее повсюду выдает руку понтифекса (II § 42). 

К этой первой деятельности естественно примыкают об* другхя. 
Кто был бы при спор-Ь о смысл* документа бол^е годен дать 
вожделенное объясненхе, как не лицо, которое его составило? 
Кезропйеге во многих случаях было нич-Ьм иным, как объясне- 
Н1ем и дополнешем 8СГ1Ьеге. И даже совершенно независимо от этого, 
сколько существовало вопросов и отношешй, верное р-Ьшеше ко- 
торых по причин* их посредственнаго отношенхя к религш могли 
дать только понтифексы. Теперь надо ^ только представить себ4 
этд самые вопросы и отношен1Я предметом правоваго спора и 
вспомнить о первоначальном положенш и задач* судьи как дов*- 
реннаго лица, к которому об* стороны обратились с просьбой о 
его правовом мн*ши (стр. 145), чтобы быть ув*ренным, что сто- 
роны во многих случаях не могли сд*лать ничего лучшаго, как 
избрать понтифекса третейским судьей. Служебное положен1е его 
влекло за собой то, что он должен был получить позволете своего 
начальника или коллегш, ибо обременен1е подобными поручешями 
могло быть вредно для службы. Но с другой стороны отнюдь 
не в интерес* коллепи было отвергать подобныя поручен1я; они 
предлагали весьма ц*нное и вполн* достойное средство возвысить 
вл1яше коллегш и ражеше к ней, и в тоже время можно было 
пользоваться ими как источника»1и денег для церковнаго фонда. 
Было не бол*е, как справедливо, чтобы боги были вознаграждаемы 
за то время, которое понтифекс отнимал от служенхя им и посвя- 
щал спорящим сторонам. Это производилось уплатой проиграв- 
шей стороной 8асгатеп(:ит; надежности ради оно должно было вно- 
ситься об*ими сторонами до начала процесса у ропз впЬИсхиз *®®); 
поб*дившая сторона получала свой обратно. Один член кол- 



^ Это было т'Ьм ]|']ксто]с, от вотораго сами Рихдяне проиввбдят имя роп1лдсе&| 
Уагго Де Ь. Ь. V. §83; правильно или неправильно — все равно, во всяжом 
случае отношев1е засгатеп(ит к ропибсез этим констатировано. Об употребде* 
В1Н его для релипозвых ц^лей см. Рее!. зиЬ засгатепШт, 
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легш ежегодно назначался для этой в-Ьтни д4ловой д-Ьятель^ 
ности ^^0- 

Т. о. коллег1я понтифексов сделала вышеупомянутое отношеше 
из простаго частнаго д-Ьла отд-бльнаго понтифекса своим д-Ьлом и 
приняла должность третейскаго судьи в организм своей должност- 
ной деятельности. С этим явилась сама собой необходимость по- 
становить изв'&стныя правила и формы производства, и нам ясно 
засвидетельствовано, что депо формул древнЬйшаго процесса на- 
ходилось при этом учрежден1и ^^''"), 1е818 асИопез исчисляются 
между шопитеии ропИйсит ^^®). Древн-Ьйшй римсшй процесс был 
творен1ем ропНйсез, или, точнее, он был нич-Ьм иным, как про- 
цессом в духовном третейском судЬ. Ибо судом или судилищем 
мы им-Ьем полное право его назвать. Если это судилище и не 
им'Ьло определенной компетенщи, то всетаки оно было постоян- 
ным, спещально для решенхя правовых споров устроенным учреж- 
дением и не надо даже перечислять т4х многих благопрхятных 
обстоятельств, которыя на нем соединились, чтобы сделать понят- 
ным, что фактически оно совершенно занимало м4сто поставлен- 
наго от государства суда. 

Но этим чисто фактическим положешем этогб судилища было дано 
и то, что оно, как достигнуло его, так могло и снова его потерять, 
не требуя для этого акта законодательной власти. Господствующее 
вЛ1ЯН1е духовенства вн* церковной и релипозной сферы, как бы ни 
оправдывалось оно для известной ступени развит1я, всетаки прохо- 
дит вместе с последней; и понтифексы не избегли этого опыта. 
Ье818 асйо 8асгатеп1о в том виде, как ее описывает Оа^из, происходит 
уже не пред духовным судом, но пред претором. Последнхй велит 
назначать себе поручителей для 8асгатеп1ит, но само засгатепШю 
достается казне ^^®"). Если эту 1е818 ас1ю, как это обыкновенно 
случается, представят себе первоначальной формой процесса в свет- 



^"^ Ротроп1а8 в I. 2 § 6 Ае О, 3. (1. 2) ех чшЪив С0П8(л1;аеЪа1ш*, чи18 
^ао^ао аппо ргаеевзе! рпуаМв. 

«•»а) I. 2 § 6 ск. 

»'>«) Уа1. РгоЬ. ае по118 апИд. § 1 и 4. С1С йе ога*. I, 43, 

^^й) ОаЗ. IV, 16 1П риЪПсиш сеёеЬа!; о той, чтобы раньше было иначе, 

он ыняего не знает. 
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ском суд4, то точно также трудно понять, почему с самого начала 
не отдавали 8асгатев1;ат казн^, как и то, как осм'Ълились, ежели 
сообразно с государственным устройством этот доход был предостав- 
лен богам, впосл'Ьдствш снова отнять его у них. Это было бы гра- 
бежом того, что принадлежало богам. Если же напротив понимать 
д-Ьло развитым мною образом, то и то и другое объясняется са- 
мым удовлетворительным образом. Судебныя издержки принадле- 
жали духовному фонду, когда и как долго давал р-Ьшеше ду- 
ховный судья, св-Ьтскому фонду, как скоро св-ЬтскШ. С таким же 
правом, с каким стороны прежде особенно охотно избирали в по- 
средники духовнаго судью, могли они, как скоро предпочитали это, 
избирать свЬтскаго. ПеремЬна, происшедшая в этом направлен1и, 
была чисто д-Ьлом обычая, у духовнаго суда юридически этим 
ничего не отнималось. То, что производство, которое в нем вы- 
работалось и было испытано, вмйст* с касаюш;вмися до него форму- 
лами и правилами было перенесено в св-ЬтскШ суд, и что 1е§18 асПо 
8асгатеп1;о было оставлено ея прежнее назван1е, хотя оно теперь 
уже бол'Ье не подходило, совершенно соответствует римской манер*. 



В предъидуп1;ем изложенное мнЬнхе согласуется с развитым мною 
в первом изданш в том, что оно приписывает понтифексам образова- 
ше древнМшаго римскаго процесса и видит в 1е§18 ас1;ш 8асгашеп1;о 
процессопроизводство пред духовным судом; и в в4рности этого 
взгляда я все еш,е убЬжден в такой степени, что не понимаю, как хо- 
тят помимо его объяснить повсюду выступаюш;ее отношеше древн^й- 
шаго судопроизводства к понтифексам. На вопрос же напротив: как 
могли понтифексы достичь обладашя судебной расправой по граждан- 
ским д-Ьлам, отвечал я прежде другим образом. Между т-Ьм как давича 
я дал на него отвЬт :чрез посредство добровольнаго соглашенхя сто- 
рон, в первом изданш я приводил для объяснешя присягу. По 
всЬм, клятвою утвержденным договорам, думал я, иск, как в сред- 
Н1е в-Ька, вчинялся в духовном судЬ, и так как стороны им-кш в 
своей власти приложить клятву и к неутвержденному клятвенно с 
самаго начала отношенш, то окк могли этим во всякое время 
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установить подсудность духовному суду. Против внутренней ве- 
роятности этого мнЬнхя едва ли будет сильно противоречить тот, 
кто знает развипе духовной судебной власти в средше вЬка^^^), 
и примет в разсчет широкое прим-Ьнеше, которое клятва находила 
в процессЬ у прочих индогерманских -народов ^^^). Напротив того 
внйпшее обосноваше, которое я пытался дать моему мнЬнш, было 
весьма недостаточно и даже та ученость и остроум1е, которыя 
израсходовал впосл-Ьдствш Даиц ^^®а), чтобы его далЬе развить 
и защитить, не могли, за исключешем нескольких согласных ^^^Ь), 
склонить в его пользу всеобщаго мненхя ^^^с). И я сам между т^м 
стал в этом очень сомнЬваться. Ц^ль моей книги исключает по- 
дробную оценку за и против. Однако с другой стороны я не счи- 
таю себя в праве по отношенш к идее, которая впервые высказана 



*°®Ь) Также в Англи; см. (хипс1егтапп Ещ\, Ст\т. I 8. 105: 1 Наконец 
церковные суды со времени короля Стефана судили и за нарушенш договоров 
рго 1ае 810110 ййе!, так как зд^сь видели поступок против сов-Ьсти, следовательно 
духовный проступок. 

•*•) Кром-Ь Соп8псгатеп<;а1еп н-Ьмецкаго права я укажу вм-Ьст-Ь с Ватной 
ДаЬгЬ. (1о8 дотс1пеп ЕесЬкз V 8. 89 Я. на аттичесшй процесс, к чему еще 
надо прибавить Крит, гд-Ь по Р1а1;(; 1е§ XII, 4 КЬас1япап1;и8 будто бы определил, 
чтобы вс^ процессы решались клятвой. 

2ова) Ват Бег 8акга1е 8сЬи1;2 11п гбтхзсЬеп 11есЫ8У('гке]1г, Т1^па 1857. 8. 
181 е. Ежели он говорит в названном в предъидущем прим^чанш сочинеши 
стр. 88 о существенном уклонеши наших мн*шй, то это, кажется, основывается 
на ведоразум']^н1и. И я основывал 1е^18 ас!, засгат. исключительно на клятвп 
и на стр. 266 перваго издашя ;;сно указал, каким путем это предположен1е иска 
могло возникать при всяком отношенш, и я на стр. 205 ясно назвал засга- 
т иШш в смысл-]^ штрафных денег (наказан1ем за нарушенную клятву или 
за ложное обвииеше в клятвопреступности>. Единственный пункт, в котором мы 
расходимся, состоит в том, что Ваги: заставляет клясться оГт стороны. Мысль 
о связи 1е§. ас1. 8:1Сгатеп1о с клятвой впервые (1852) высказана мной. 

*^^1)) ^е^8^ С1у1]. 8ШЙ1епП1 8.261. Хушке принял даже в тексту!) в своей 
^и^^8рг. кпХщ. у Оа^из 1У, 13 слова ГаЫ ^иг1&^иглп(11 11ош1пе, причем он однако 
называет вместо меня Дачца творцом этой идеи — то и другое одинаково про- 
извольно и достойно порицан1я. 

'•®с) См. напротив того ОггЬапгт- Бхе 8и[)и1а11(»п, Кхе! 1859. 8. 1— -^0. Ве 
9еег в Штгое Вг^йгадеп VIII, IX (1858, 1859), 8. 675 й. ВиАогд" Кот. К'есЫз- 
О. II 8. 81. ВеЫгтапп-НоИтед Оег гдт18(11С СхуПргогезз I 8. 121. Безмолвно 
отвергнуто КеИег'оък^ Кбш. Сш1рг. § 13. ЛТаИег'от, Шт, К.-а. II. § 704, 
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мною и на которую часто ссылались друг1е, просто внпустгать 
соответствующую часть перваго издатя (стр. 263 — 268), а пото- 
му в последующем я перепечатал ее без изм-Ьненхй ^^^). 



дело идет о том, чтобы найти точку зрЬшя, которая мотивиро- 
вала бы распространеше духовной судебной власти на св^тскхя д^ла, 
т. е. о том, чтобы показать средство,'форму, при посредств4 которых 
могло быть даровано этим д^лам релипозное отнощенхе и тЬм могла 
быть установлена подсудность духовному суду. Такое средство пред- 
ставляется в обещательной клятве; к каждому обещанью, к каждой 
правовой сделке она может быть приложена как подтверждающее 
средство, и ежедневный опыт показывает нам употреблеше этого 
средства. Сношеше прибегает к нему обыкновенно тогда и там, где 
видит себя стесненным в своем свободном движенш со стороны 
права ^^^а). Сделки, для которых не существует законнообязатель- 
ной формы или которыя подлежат матерхальным ограничен1ям, тя- 
гостным для общественнаго оборота, спасаются с почвы права на почву 
религш, и клятва, не смотря на отсутствхе внешняго принуждешя, 
оказывается обыкновенно столь же действительным связывающим 
средством, как и право. У Римлян издревле было весьма распространено 
применеше этого средства *^®Ь). Должностныя лица учиняли присягу 



*»") Прибавлешд ознатены []. 

"^а) (177) Так в средн1е в'Ька при проннкновен1Е римскаго правл. в виду 
многих его опред'ккен!^, вступавших в противор^ч1е с предшествовавшими обы- 
чаями и иделми, напр. в виду недопускаеиости отказов от нас14дства. Точно 
также в виду противнаго общественному обороту запрещешя процентов кано- 
ническим правом. 

>^"Ь) (178) И подтвердитедьная клятва, кап; средство к р^^етю правовых 
споров, била у них как в процессе, так и вн^ его в самом широком употреб- 
леши. Пока8ан1я при цевъЬ происходили под присдюб, Ыу. ХЬШ, 14 <*опшшпе 
опппит (!Ь1ит зи8]игапс1ит; ОеШив IV, 20: (1е ихопЬиз 8(>1етпе ^и8^и^ап^ит. 
НтсНке Уег^ (1е8 8епг. ТиНгив. 8. 574. [Ы?, VI, 22 цитате рагаю 1п уогЬа 
(хси84пс1ае уа1е(и(1ш18. Са(о ее ге П18(. с. 144. Б'ас(огев да! о1еига ^есегше 
отпев зигап(о..... зеае с1е ]Гипс1о пе^ие аИиш чиетдиаш аао Ао1о та1о оЬшп 
печае о1еат вищршвве]. 

17* 

/Соо^к 
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на соблюдете законов, солдаты при набор* служебную присягу (за- 
сгатеп1;ит), потом лагерную присягу ^^^с), и между собой, перво- 
начально добровольно, потом по предписашю, присягу не обращаться 
в бегство, оставлять свои ряды только по известным причинам ^^^й) и 
т. д. Употреблеше об'Ьщательной клятвы для правоваго снопгешя 
ясно засвидетельствовано нам Дюнисхем *"), и мнопя, частью уже 
приведенный, частью незам'Ьченныя доказательства подкр'Ьпляют 
его свид-Ьтельство. Что 8роп810, торжественное обЬщаше, этимоло- 
гически указывает на религ103ное связывающее средство, зам'Ьчено 
уже Римлянами **%), Что этим связывающим средством была клят- 
ва, утверждает Фест, объясняя сопзропзог'а сопзигЫог'ож ^^^Ь). Да- 
л^е заслуживает вниман1я несомн-Ьино релипозный характер меж- 
дународной 8роп810 *^^с) и указан1е, которое дает нам этимолопя 
в словах ]игаге и зигатеМит. Отчего получают оба эти слова значе- 
ше: <клясться>? Они происходят отз'из — связь, право, следовательно 
Зшгаге, буквально переведенное, означало бы основывать связь, союз, 
право; зигатепШт — связывающее средство, средство права. Если 



«•с) (179) веИгав ХУ1, 4. 

"М) (180) ВщегЫ Нап(1ЬисЬ с1ег г6т18сЬеп АкеЛЬйшег. ТЬе^ 2. 8. 883. 
[Ь1У. II, 45]. 

«") (181) Вгопуз, I, 40. [Иоттвеп Кот. РогзсЬип^еп I 8. 357. Аий. 2: 
Изв^спе должно быть ограничено договорами без права иска. Примеры из позд* 
нМшаго времени у ПаиЬ, Сиге. Ш, 88, IV, 4, 10, РзеийоЫв I, 3, 118. Кийепв 
РгоЬ^. 46, 48]. 

•**а) (182) ГезШв уос. зропйеге ех (тгаесо сИсШт а]1, чиой и ако^Ы^ 

ШегроШгв геЪиз йштв Гас1ап*. Оа^. Ш § 93 чаашухв ЛхсаШг а вгаеса уосе 
^[нгаи 0888. о<:гу$ш, олоV$1^ означает первоначально возлкнхе вина (подаять)^ 
отсюда ажопЬаХ заключеше мира, союз, при заключеши котораго прежде всего 
происходили эти во8Л1ан1я вина. [ВаИЬогп-ВозеПу 7ла Уог§с8сЬ1сЫе с1е8 гбть 
всЬеп ВесЫв. 1853. 8. 58]. 

'^'Ъ) (183) зиЪ уоср: сопзропаог. Если сопвропаог = со1уига1ог, то вропвог 
есть тот, кто клятвенно обязался исполнить об^щан1е. [ШатЕость этого доказа- 
тельства питается доказать ОггЬотпег а. а. О. 8. 40 в.]. Впрочем к принятш 
сакральной формы обязательств увидали себя побужденными уже мног1е, напр. 
НиасЬке Ваз Кехит 8. 101, 102. Ват В^сЪЩеъсЫсЫе, В. 2 8. 107. 

*'*с)(184) ОеепЪгйддепЬе ^иге ЬеШ е4 рас18 8. 77и.%. Полководец, заклю- 
чивши не одобренную народом зропвю, выдавался врагу, <и1; рорикв геИ^^опе 
8о1та(пг> илн <и( рори1п8 К. 8се1еге 1тр10 вК; 8оЫи8>, С1сего (1е 1е^. 11, 16 
употребляет вропвхо при уоШш: уоН вродзю, 4аа оЬИ^ашиг (1ео. 
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же они всл^дств!е употреблешя языка получили исключитель- 
ное значеше < клясться > и клятвы, то из этого, я думаю, можнб 
заключить, что < обязываться >, «основывать право > и <клясться> 
долгое время должно было считаться равнозначущим. Сл4дств1е — 
< обязываться! отошло вп6сл']^дствш на заднШ план перед причи- 
ной — <клясться> и т. о. з'игаге получило свое новейшее значеше. 
Клятвенное подтвержденте об4щан1я могло быть употребитель- 
но в особенности там, гд4 последнее юридически было бы недей- 
ствительно *^*). Если клятва не исполнялась, если относительно 
ея поднимались сомнЬшя и споры, то ближе всего было обратить- 
ся к понтифексам **^). Были ли они подобно духовным судам в сред- 
Н1е в-Ька уполномочены привлекать к ответственности того, кто 
учинил присягу, мы будем называть его ответчиком, пусть оста- 
нется нерешенным. Но если обе стороны были согласны, то сле- 
довал розыскъ и приговор, а именно, как я думаю, таким образом, 
что каждая из сторон вносила на случай проигрыша залог (засгатеп- 
1ию), который потом доставался храму. Этот залог представлял, 
смотря по исходу процесса, наказаше за нарушенную клятву или 
за ложное обвиненхе в клятвопреступности ***а). Слава знатоков 
права, которой пользовались понтифексы, преимуш;ество постоян- 
наго присутственнаго места, постоянной практики и традицш, ко- 
торое имел этот суд перед светским судьей, могли и в случае 
обыкновеннаго правоваго спора, при котором дело шло не о при- 
сяге, сделать для сторон желательным перенести его пред ду- 
ховный суд для решен1я. Подсудность ему, если вообш;е при 
этом хотят говорить о подсудности, могла быть основана каж- 
дое мгновен1е учинешем относяп1,ейся до правоваго спора клятвы, 
быть может и клятва была заменена фикщей, так что весь вопрос 
был сведен к внесенш засгатепШт ^^*). Такова ^§18 асйо 8асгатеп4о 



^^*) (185) напр. договоры между патронои и шентамЕ; отсюда, быть «гожет 
еще в новейшем прав'Ь ^ига1;а орегагпт рготгзаю вопноотлущеннаго. — Дал^е 
об^щан1я, в основаши которых не лежала гев. (См. вторую систему). 

'^') (186) В10пу8. II, 73. ПоVт^<^(xес '[ар 5(xаСоо9(V тас 1шра^ Ыха^ ^псма^ 
[Вкштакс Т1 *а\ ар^ооок ха1 Хеетоор^оТс д1шу. [Р1аа(. Впдепв V, 3, 21 (ипв тео 
роп^Гех рег^аг10 ее?). 

'^*а) Ср. с этим НивсЬке'в: <&1в1 ^ип^агапсИ попипеэ. (Прим. 209Ъ). 

*^*) (178) Внесете производилось [по Уагго с1е Ь. Ъ. У, 180, ас[ ропщет де- 
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262 III. рвлигюзный принцйа. — коллепя понтифексов. 

в ея п^шоначадьном видЪ. Ч']^м р'Ьже была клятва, т:Ъж скор'Ьб 
можно было привыкнуть под асПо 8асгатеп1о, которая первоначально 
означала иск на основанш клятвы — ибо васгашепШт ^^^) значит 
иначе клятва, — разуметь иск с потерею залога в случа-Ь проигрыша, 
а под самим васгаюепШш — залог. Перенесешю такой, лишенной ре- 
липозных отношешй формы процесса на св^тсшй суд ничто не пре- 
пятствовало, и так воспоследовало это перенесенхе подобным же 
образом, как много стол4т1й спустя перешел на свйтсше суды процесс, 
выработанный в духовных судах в средше в4ка. Залог же последо- 
вательным образом доставался уже не богам, а государству *^'). 

Высказанное зд^сь мн^ше объясняет, каким образом коллепя пон- 
тифексов могла достигнуть столь обширной и стбль всеобш;ей судебной 
власти в чисто св-Ьтских д-Ьлах, что впосл-ЬдстЫи из этого могло да- 
же образоваться преданхе о нахождеши права в исключительном вла- 
д4н1и понтифексов. ПеревЬс интеллигенщи, почетность положешя, 
должностное занято правом — все наложило на них печать прирож- 
денных третейских судей народа и доставило их коллепи положеше 
в род* сов*туюш[их факультетов юрисконсультов нов-Ьйшаго времени. 
Их рЬшеше им^ло силу не приговора, но правоваго мн-Ьтя, с чЬм 
находится в связи форма его, гласяш;ая не об осуждеши или 



ропеЪап!;..... ^и^ ]аси€10 У1сега(, ваит васгашепШт е аасго ааГегеЪа!;] у ропз и 
именно роп8 внЬИсшв, от Еотораго Варро производил имя роп(1бсе8 (1Ь. V, 15), 
и у Еотораго 1госд']кдн1е приносили жертва. Внесенш происходило сд'Ьдовательно 
у понтифексов. 

•**) (188) Виосл*дств1и оставшееся в употреблеши преимущественно при сол- 
датской присяге. Что васгаге^ васгатетиш и т д. и за исвлючешем этого случая 
им^ет особливое отношете к клятв*!, для подтверждеши этого ссылаюсь я на 
сл-Ьдующая м4ста Феста: виЬ уос: 8аогатеп1о дл(\\ххг чио(1 Цип8зигап(11 8асга1] 1опе 
ш1егро81*а аеШт ез*; [ипйе дш8 8асгатеп] 1о (Псдкиг 1*п*егго^аг1, дша Циз^игапдига 
1п*ег1 ош1тзг] е1с., зиЬ уос. ЗскугозапсЫт сИсйиг, ^иос^ з'игезигапйо 1п1егро81Чо ез* 
швИШшп 0^0. Впрочем едва ли жа^ надо и говорить, что для внсказаннаго в 
тексте мн!н]я значете слова васгатеп^ат представляет только отдельное дока- 
зательство, собственно же доказывающая сила покоится во всем склад! ц'Ьлаго, 
и я могу прибавить, что и сам впервые обратил внииаше на это доказательство 
только пос^^ того, как тот общ1Й склад навязал мн^ защищаемое мн'Ьн1е. 

•**) (189) ва^. IV. § 16 т риЪисшп се^еЪа! (процесс пред светским судом"), 
Рев*. виЪ 8асгатеп*ит..... диой соо8и1пеЬа*иг та геЬид д1Чш18 (при духовном 
суд*). 
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ЬЕаЮ АСТ10 8А0КАМЕКТ0. § 18*. 2бЗ 

оправданш, но о засгатепШт ^и8^ит или 111)и81;ит еззе. Со веЬм 
тЬа понимается, что и эта сов^^щательная практи&а вела не только 
к утверждешю и выработкЬ определенных форм производства, но 
и призывала к жизни мнопя матер1альныя правовыя положен1я, 
также как и то, что знаше посл'Ьдних и искусство правилънаго 
влад*тя ими распространялось только в коллегш. Из этого сде- 
лало поздн'1йшее время сказку о держанш понтифексами в тайВ'Ь 
гражданскаго права. 

Римское пра^о без всякаго сомн']^н1я многим обязано практик'Ь 
духовнаго суда, не только по причине относительно высокой интел- 
лигенцхи и знан1я права, который были ему присущи, но прежде всего 
потому, что зд'Ъсь впервые могла образоваться и образовалась посто- 
янная практика. За^съ судебная расправа была вверена не от- 
дельному лицу, как при цар^Ь, консул* и претор-Ь, но присут- 
ственному м-Ьсту, и к тому же, что значит еще бол4е, духовному 
присутственному м4сту. Могущество традищи представляло проти*- 
вов-Ьс ВЛ1ЯН1Ю индивидуальных мн-Ьшй, перемена членов суда была 
безвредна. Таким образом духовный суд был подходящим, обособлен- 
ным местом, в котором всего в-Ьри^е и всего скорее мог воспосле- 
довать процесс отложешя права, переход его из состояшя текучести 
и безформенности в состоян1е устойчивости и формальной опреде- 
ленности. 

ОБЩЕЕ ВСМ ЭТИХ ИСХОДНЫХ ТОЧЕК. 

XIX. Нормальный характер начальнаго образован1я состоит в 
единстве без различхя, т. е. в соединеши противоположностей, в 
несамостоятельности отдельных частей. Прежде чем различхя, кото- 
рыя в зароды1пе существуют уже и в нем, могут тронуться и развер- 
нуться, должно пройти время, развивпгее по возможности сильно, хотя 
бы и односторонне, момент единства, ежели только этот последшй не 
должен быстро уничтожиться в преждевременной борьбе противопо- 
ложностей. К этому замечанию приводит меня взгляд на предшествую- 
щее изложете. Основная черта изложенной до сих пор системы пра- 
ва — ежели мы только намерены называть ее системой, о чем ниже 
дальнейшее — состоит именно в этом первоначальном соединеши 
противоположностей, этой несамостоятельности, безразличности ея 



01д1!12ес1 Ьу 



Соо^к 



264 ОБЩЕЕ ТРЕХ ИСХОДНЫХ ТОЧЕК. 

ОТДЕЛЬНЫХ частей. Только теперь, изучивши в отд-Ьльности исход- 
ный точки права, мы получили возможность обосновать это мнШе 
без больших приспособлешй ссылкою на прежнее. 

Мы напоминаем о том, что для нас д'Ьло идет только о пер- 
вотчальном вид'Ь этой системы, а не о том, который она приняла 
в Рим*, ибо посл-Ьдшй представляет уже н-Ькоторня противопо- 
ложности, из которых одн'Ь были уже упомянуты в предъидущем, 
друг1Я будут прибавлены в надлежащем мЬст*. Обратим ли 
мы наш взор сперва на государство — родовой принцип пред- 
ставил нам тождество государства и семейства: государство с 
семейноподобной организащей, семейство с политическими функ- 
ц1ями. Потом наше изсл'Ьдованге об отношенш государства к субъ- 
ективному принципу показало нам первоначальное тождество -го- 
сударства и народа, законодательства и договора, У1псис1;а риЬИса 
и рпуа^а, а по поводу военнаго устройства сделалось для нас 
очевидным тождество военнаго и политическаго порядка, народна- 
го н войс^Боваго собрашя, полководца и царя. Релипя наконец не 
составляет из этого исключен1я; политичесше союзы являются в тоже 
время релипозными, политическая власть заключает в себ'Ь рели- 
позную, политическая регейгюказ является и релипозной. 

Обратим ли мы наше внимаше на правовую сферу индивиду ума— 
наша мысль оказывается верной на первоначальном тождеств'^ са- 
моуправства и мести, в особенности же на зависимости частнаго 
права от публичнаго. Потеря права гражданства есть потеря всего 
частнаго права, частноправовая правоспособность предполагает при- 
надлежность к государству, а приняпе в последнее возможно 
только чрез вступлеше в столь обильно насыщенный частноправо- 
выми элементами круг рода. Частноправовое банкротство влечет за 
собой и политическое, несостоятельный должник теряет, при взы- 
сканш долгов свободу и право гражданства. . 

Одна только крутая противоположность находится зд*сь, но уже 
не внутри права, а та, которой оно замыкается от всего вн']^шняго 
М1ра — противоположность права, как исключительнаго влад4шя т4х, 
кто принадлежит к обществу, и принцишальнаго безправ1Я вс']^х вн*]^ 
его СТОЯЩИХ. Прогресс в развитш права проявляется столько аке в 
том, что все бол^^е и бол^^е ослабляет эту противоположность, как и 
в том, что внутри права приводит противоположности к развитш. 
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ЭТНИЧЕСКОЕ ПРОИСХОЖДЕНИ! ПРОТИВОПОЛОЖНОСТЕЙ. § 19. 265 

Три указанныя нами исходный точен древнеримскаго права 
находятся в древнем Рим* слитыми в одно единство, он-Ь образуют 
нашу первую < систему >. Но с этим отлично примиряется возможность 
того, что выработка этих различных сторон или элементов права 
досталась наделю не римскому народу, а доримским народным племе- 
нам, из которых одно по своему особенному характеру развило бол4е 
это, другое — то, и от которых образовывавшШся тогда чрез сое- 
динен1е этих различных племен римсшй народ мог получить эти 
различные элементы. И в самом д-Ьл-Ь существует мн4н1е, что 
синкретистическому образован1Ю римскаго народа соответствует та- 
ковое же образован1е и права^ и сд']^лана попытка привести посл']^днее 
к его этническим противоположностям *^^). Как ни вероятна и ни 
привлекательна для меня мысль, что противоположности Сабинян, 
Латинян и Этрусков соответствовало и изв-Ьстное различхе в правовых 
учреждешях и в воззр-Ьнш на жизнь; и как мало ни буду я колебаться 
сделать некоторое употребленхе из высказанной в этой неопреде- 
ленной всеобщности мысли (стр. 268), также мало надежды на 
успех имеет однако попытка провести эту мысль в частности 
и указать для первоначальных римских учреждешй и воззрешй 
их этничесше источники. Положительнаго матерхала источников, 
собраннаго для этой цели, на это никоим образом не хватит, 
он удостоверяет факт, что предки Римлян были в некоторых 
пунктах различны друг от друга, но не показывает, что можно 
отнести из владен1я последних на счет тех или других. Также 
мало принуждает нас внутренняя оценка последняго принимать 
для отдельнаго различное этническое происхождеше и приписы- 
вать напр. наши три исходныя точки римскаго права трем этни- 
ческим трибам римскаго народа **®). У воинственнаго народа, на- 
ходящагося в постоянном движенш, разумеется само собой вл1ян1е 
военнаго интереса на устройство. Родовой принцип непринужден- 



•") СгбШтд Кбт18сЬе 8*аа*8тегГа88ип8. Е1п1е11;ипд. 

'^^) За высказанное в тексте мн^Н1е сурово обошелся со мной один критик 
{КигЛге) в МйпсЬепег Кп(. ХТеЬегвсЬац И 8. 187 Я. Ему не представляет труд- 
ности самым благополучным образом распред'Ьлить этнически развитыл мной проти- 
воположности между 1а8 и Рае, как будто мудрено было бы это сделать, если отка- 
заться от приведешя даже и т-Ьви доказательства. Между т^м и Моттеп В5т. 
(теасЪ. I Кар. 4 (Лив, 4) 8. 44 01(ончательно осудид это < неслыханное безобразие >. 
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ОБЩЕЕ ТРЕХ ИСХОДНЫХ ТОЧЕК. 



НО подчиняется д4ли д-Ьдаго, а субъективный принцип с своим правом 
добычи и самоулравством с трудом находит болЬе подходящее м-Ьсто, 
ч-Ьм у такого народа. По отношенш к релйпозному принципу, как 
ни ма.10 противорЬчит само по себ4 релииозное настроеше воин- 
ственному духу, можно было бы впервые придти в искушеше в не- 
которых следах релипознаго принципа в римском прав*]^ вид']^ть 
остатки релипозно построенной системы права прежняго народа. 
Мы сопоставляем эти сл^ды и для сравнешя параллельныя явле- 
шя светской системы. 



Символ: 

Представитель: 

Брак:* 

Договор: 

Процесс: 



Релипозная система. 
Газ. 

адаа е1 1§п18. 

Хита. 

соп&ггеа1;ю. 

(1ах, адиа е! ^дшз) 
Клятва, засгатеаШт, 
. 8роп810, йейиз. 
1е§18 асйо 8асгатеп(;о. 



Уголовное право: Ьото засег. 

Наказаше как сред- 
ство очищен1Я. 



Светская система. 

^и8, У18. 

Пази (^и^^^8). Мапиз. 

Еоти1из. 

соетИо. 

(Ьаз1;а соеИЬапз) 
Гарант1Я народа, тапс1- 

раио, пехит. 
Самоуправство.— ушсИса- 

йо, тапиз щесйо и т. д. 
УшЙ1с1а риЬНса. 
Наказаше как средство 

удовлетворен1я. 



Но эти скудныя противоположности, даже двойная форма бра- 
ка не представляют достаточнаго основанхя для принятая раалич- 
наго этническаго происхожденхя ^^®); от доказательства этого мн4- 
шя меня могут и избавить. 



^*^) Можно бню бн спросить: откуда для одного н того же народа дв^ формы 
брака? Но эта множественность способов заклгочешя брака не представляет ни- 
чего необнкновеннаго. Моисеево право знает 2 способа заключешя брака, с про- 
дажей и без оной. {МгсНаеИз Моза'зсЬ. КегЬ! В. П § 85, 86), индхйское восемь, 
конечно на странных различ1ях основанных родов брака (V(т ВоЫеп Оаз а11« 
1пс1''епВ. 2 8.141 Я), в славянских землях в хрисианское время рядом с канони- 
ческой формой заключешя брака находится еще древняя св^^тская. {Масге^оюзЫ 
81а71всЬе Кес11*8^о8сЬ1сЬ1е В. 2 § 194), и даже настоящее время с его граждан- 
ским браком может служить нам прим-Ьром. [Попытки привести различный 
формы брака к этническим противоположностям сопоставил ВовзЪасЬ 1Гп1;ег- 
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Мы обращаемся в посл^^дующем к народу, который начал свою 
работу с описанным в предъидущем капиталом идей и учреж- 
ден1й, мы принимаем при этом процесс его образовашя из его раз- 
личных этнических элементов уже законченным, это есть сл']^до- 
вательно готовый римск1й народ, с которым мы впредь будем имЬть 
д'Ьло, и котораго способности и свойства, на сколько они прини- 
маются в разсчет при задачах права, мы нам'1рены себ^ представить. 



ОТНОШЕШЕ РИМСКАГО ДУХА К ДАННЫМ ИСХОДНЫМ 

ТОЧКАМ. 

I. Существо ринскаго духа и его 11рердзяачен1е к культурЪ права. 

Ти ге^еге ипрепо рори1ов Вошапе тетеп1о. 
Уи-в. Аеп. VI, 852. 

XX. Было сд'Ьлано зам'Ьчан1е, что народы, возннкшхе из см^ше- 
нш различных нацхональных элементов, отличаются дальнейшей 
силой, и по отношенш к римскому народу и к тому, который между 
новейшими им^ет с ним наибольшее сходство, но отношешю к 
англ1йскому, это зам^чаше оказывается в высшей степени верным. 
Заключается ли причина этого в том, что возникновеше этих на- 



висЬип^еп йЪег ^16 гбт!8сЬе БЬс 8. 165 и я не могу отказать себ:Ь в переве- 
чатан1и зд'Ьсь его сопоставлешя, оно говорит бод^е, ч^м длинны л разсу- 
жден1я! 

I. Етрусаам приписывается: 

1. соп&ггеаио — Шрадером, Вехтером и др. 

2. соет(10 Хюльманом. 

3. свободный брак и находящх&ся с нии в связи ивив Гёттлингок, Рейном 

и Беккером. 

И. Латинянам 

1. сопГаггеа1;{() Вальтером. 

2. соетйо Блунтчли, Гёттлингом, Данцом, Рейном, Беккером. 

Ш. Сабинянам 



сонГаггоаИо Беккером. 



/ 



л 



Первоначальное единство об'Ьих форм брака по моему мн^^н^ю уб1^дительно 
доказал Вескег, 8. 192 Я.]. 
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родов связано с тяжелыми бол'&знями рожден1я, что они только с 
ужасным напряжешем и усил1ями, посл^^ предварительнаго преодо- 
л^^н1я данных различ1ем происхожден1я противоположностей в обыча'Ь, 
прав^Ь и т. д. должны были прхобр'Ьсть нацхональность — ^достояше, 
которое другим народам без труда достается как простой результат 
их долгаго существован1я? Производит ли напряжете силы, кото- 
рым начинается существованге народа, продолжительное вл1ян1е на 
его характер? Причина заключается в другом, именно в том, что про- 
цесс этого образовашя не только возбуждает и разлагает в их вну- 
треннем суш;еств4 нацюнальности, которыя он должен соединить 
в единство, но и оставляет от них только твердое, сильное, стальное. 
Огонь, безвредный для металла, сожигает и истребляет дерево. То, что 
из особенностей различных нац10нальностей не может выдержать этой 
огненной пробы, погибает; что удержалось и продолжает свое суще- 
ствован1е в новообразовайной нащональности, доказало этим свою 
огнеупорную природу. Таким образом выигрывает характер образо- 
ваннаго из этих элементов народа в энерпи, важности, строгости, су- 
ровости, благоразум1и то, что теряет в датской простоте, наивности, 
веселости и всЬх качествах, которыя предполагают известную без- 
заботность воззр^шя на жизнь и невозмутимое вн^^шнее счаст1е, — 
характер, созданный господствовать над м1ром, а не восхищать его. 
Так1е-то народы, как с своей стороны должны занимать у других 
народов произведешя фантазш, дают за это последним свои учреж- 
дешя и законы. Ибо они с их трезвым взглядом на жизнь и их 
неспособной к опрометчивостям и непостоянству природой при- 
званы прежде всего к культур* права. 

Итак уже исторхя самого образовашя римскаго народа полна 
значешя для права. Первая сцена исторхи римскаго права от- 
крывается сопоставлешем и следующей за ним критикой учреж- 
дешй и правовых воззр-Ьшй, которыя принесло с собой каждое 
из трех племен, латинское, сабинское и этруское, и кончается вы- 
бором из них со стороны нововозникшаго римскаго народа. Исто- 
р1Я возбранила нам правда кинуть взгляд за завесу (стр. 265) и 
поднимает ее только тогда, когда римское право стоит за нею го- 
товым. Но не можем ли мы представить себЬ доисторическое время 
другим сп&собом? Если три народа с различными учреждешями, 
обычаями и взглядами на право соединяются в одно государство, 
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и окончательно остается только одно право, на котором не видать 
никаких следов напдональной противоположности, то противор']^ч1е 
необходимо должно было быть сглажено, следовательно то или 
другое пожертвовано. Этот процесс прожигашя, при котором были 
выд'Ёлены шлаки и остался только чистый металл, не требовал на- 
сильственных средств. Гд* сильное и слабое встр-Ьчаются в жизни 
в свободном бою, там сам по себЬ доставляет первому победу тот 
внутреннхй перевес, который ему присущ. 

ЕАёли этому процессу, в котором в интересЬ государства пре- 
одолеваются племенныя различхя, мы дадим такое выраженхе, что 
государственный и правовой принцип побеждает зд^сь принцип 
нац10нальности, то уже для перваго выхода Рима на сцену мы бу- 
дем им^ть положен1е, в котором заключается и позднейшее значеше 
Рима, его особенное всемхрноисторическое положен1е и задача. Ни 
к одному имени не примыкает так, как к имени Рима, идея столкно- 
вен1Я между нащональным и отвлеченным государственным и право- 
вым принципом, или, если при этом обратить внимаше и на церковное 
значен1е новейшаго Рима, идея противоположности напдональности 
и всеобщих, супранац1ональных тенденпдй *^^а). Духовная субстанщя, 
которую Рим скрывает в себе, есть крепкая водка, которая, как 
только приходит в соприкосновенхе с живым организмом нацхонально- 
сти, болезненно его раздражает, даже разлагает и растворяет. Соб- 
ственным нащональным самопреодолешем начинается исторхя Рима, 
а ея кульминацюнная точка показывает нам римское государство, 
стоящее на пограничной черте античнаго и новаго М1ра, раскрошив- 
шее и истершее в своих ногах народы тогдашняго мхра. По паден1И 
этого политическаго владычества над мхром возносится на том же 
месте м1ровое владычество церкви, господство духа, еще более могу- 
чее, чем господство меча, и, как будто бы этим вновь возбуждено 
было столет1Я спустя после погибели римскаго народа то цен- 
трализующее и экспанзивное стремленхе римскаго духа, — м1ро- 
вое господство римскаго права. Горе нащональности, когда к 
ней приближается Рим — так можно было бы воскликнуть с точки 
зрешя нащональности. Но когда мы подумаем о том, что не осо- 



^^^а) Связи ради перепечатываю я изло&енхе в тексте из перааго издан1Яу 
хотя эта мысль уже развита дал^е в § 1 вастоящаго нздашя. ^ 
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бенность и дробность есть цЬль исторш, а общность и единство, 
что индивидуальность людей и народов не разрушается моментом 
всеобщности, а облагораживается и возвышается, тогда мы уви- 
дим в Рим* не ангела истребителя нацшнальностей, не духа, 
только отрицающаго, но шонера и передоваго бойца идеи всеобщ- 
ности против односторонняго, ограниченнаго господства принципа 
нащональности. Конечно без бол^зненнаго столкновешя с чужды- 
ми нац1ональностями Рим не мог исполнить своей задачи. Бак 
острхе меча наносило народам древняго М1ра кровавыя раин, так 
и острота понят1я, характеризующая римское право, — нащональ- 
ной правовой' жизни новМшаго м1ра. Но раны и боль являются 
ц'Ьйой операщи. 

С этой точки зр']^Ц1я приветствуем . мы римсшй народ при его 
вступлеши в м1р м'Ьткими словами Хушке ^'^), «как один из т'Ьх 
центральных народов, в которых, как в фокусЬ, собираются раз- 
• сЬявшхеся лучи человечества >. Так как уже исторхя его образован1Я 
дала нам повод вспомнить о его миссш и свойствах, и так как в 
позднейшем ходе изложешя римсшй народ отступает в тень пред 
своим творенхем — правом, то я считаю самым удобным характер 
римскаго народа и его особенное предназначенхе к культуре права 
сделать предметом разсмотрешя уже на этом месте. 

Чтобы наглядно показать это предназначенхе, требуется разсмот- 
реть качества, характер и умственное одареше римскаго народа; не 
то, чтобы из этого объяснилось само это предназначен1е — ибо для него 
нельзя привести никакой другой причины, кроме той, что истор1я 
дала Римлянам эту миссш культуры права. Не потому, что Римляне 
имели ташя-то и так1я-то качества, были они предназначены к куль- 
туре права, но наоборот потому, что им по экономхи исторхи до- 
сталась эта задача, они были субъективно одарены для ея разре- 
шешя. Но весьма интересно проследить это одарен1е в подроб- 
ностях; указать, как историческое призваше Римлян проникает все 
их существо, вызывает качества, силы, учреждешя, которыя все 
обязаны служить цели этой задачи. 

Наперед можно коснуться в немногих словах мнимаго проис- 
хождешя Римлян от Греков и мнимаго сходства их с ними. На 



«*•) УегГавзипд йеа Зетоиз Ти111ив. Уоггейе 8. 17, 
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самом д^Ьд* оба народа в своих стремлешях и в своем одареши до 
того различны, что трудно за различхем отыскать сходство. Римля- 
нам поздн-Ьйшаго времени понравилась идея происходить от Гре- 
ков, и в этом смысле собирали существующхя сходства в язык*, 
прав*, религш, которыя частью и преимущественно были остат- 
ками первоначальной общности всЬх индогерманских народов, 
частью результатами поздн'Ьйшаго соприкосновенхя обоих народов. 
Существовало и для нов-Ьйшей филологш время, когда это заблуж- 
деше было в порядк-Ь вещей и извинительно, когда могли считать 
себя в прав'Ь объяснять в особенности сходство греческаго и ла- 
тинскаго языка т-Ьм предположешем, что посл-Ьдшй есть сын пер- 
ваго ^^*). Изучеше санскритскаго языка показало, что это предпо- 
ложенхе ложно, что латинскШ язык скорее есть брат греческаго, 
во многих частях сохранивппй обпцй материнсшй язык чище и 
в'Ьрн'Ье, ч-Ьм посл'ЬднШ *^^). Но отношен1е языков указывает на 
отношеше самих народов; они суть братья, которые некогда жили под 
одной кровлей с прочими индогерманскими народами, и, разлучив- 
шись, унесли с собой общее снабженхе в язык*, обычаях, религш и 
т. д. ^*^). Но как различно развился их характер поел* этой раз- 
луки, как далеки стали друг от друга право, релипя, язык и т. д. у раз- 
личных народов! Что касается в особенности права^ то хотя до 
сих пор еще не сдЬлано попытки собрать сл-Ьды первоначальной 
правовой общности ьсЪк индогерманских народов, однако можно 
уже и теперь сказать, что язык представит мало объяснен1й. Как 



^^^) Это предпоюженхе произвело на этииблогичесЕое 011ред']^лен1е рим- 
ских правовых выражен1& и вм']^ст^ с т'Ьм на самое понимание означенннх ими 
институтов весьма вредное вл1лн1е, особенно в НйПтаппа Сггил<1уег{а$Бап^ и 
ВаИНогп-Возеп, ПеЬег бопишига. 1822. [Еще бол^е в сочиненш того же писа- 
теля: 2иг Уог^евсЫсЫе с[е8 г5т18сЪеп КесЫв. I 1863, гд-Ь это формально вы- 
раждается в карикатуру, см. об этом реценз1ю в Ксае ^аЬ^Ьа^Ьо^ уои К1о(2 
В. 70 8. 464 й.]. 

**2) Нотт высказался на счет этого во многих м-Ьстах своего часто цитируе- 
маго сочинен1Я, напр. В. 1 8. ХХУШ, 8. 75, В. 2 8. 433 и. Я. 

333) Известная степень культуры была тогда уже достигнута. Сознаше Бога 
было развито ^в большей части языков удержалось еще слово йе^а, Бог. РоН 
В. 1 8. ЬУ1), студень кочевничества оставлена за собой, были известны дома, 
деревни, плуг, мельницы и т. д. Сравни с этим КиНп 2иг Шев(«п ОевсЬгсЫ^ 
йег шйодсгтагЛзсЬеп Уо1кег. 8. 12, 16, 17, 
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для П0НЛТ1Д, так и для ббльшей части институтов права каждый 
индогермансшй язык илтЬет особенное, схватывающее их с отличной 
стороны, назваше. Ч*]^!! бы следовательно первоначально ни влад'Ьла 
индогерманская народная сенья по отношешю к общим правовым 
учреждешям: — деятельность языка в их означенш, т. е. пробуж- 
деше сознан1Я относительно их падает на время поел* разлуки. Это в 
особенности может быть ск)азано об отношенш греческаго права к рим- 
скому. Как бы велико ни было в греческом и латинском языке число 
одинаково звучащих и одинаково значущих выражешй, правовая 
терминолопя обоих вполне различна, каждый из обоих народов 
понял следовательно вполне самостоятельно идею своего права и 
точно также самостоятельно образовал его институты ^*^а). Сколько 
бы ни насчитали отдельных учрежденШ, закбнов, обычаев, которые 
были общи Римлянам и Грекам, — ни в одной области нельзя 
'гак легко и так верно познать независимость Римлян от Греков 
и своеобразность всего их существа, как в области права. 



СУЩЕСТВО РИМСКАГО ДУХА «"). 

Так как выше мы поставили значенхе Рима в осуществлеши отвле- 
ченной всеобщности в государстве и праве в противоположность 

"•а) [Так теперь и Моттзеп Кот. О. I 8. 84 (А. 4). <Но как явнопри- 
наддежит развипе римскаго государственнаго права Рииу или Лащуму, и как 
мало и как незначительно в нем прирожденное, доказывает сплошное означеше 
всЬх его поняпй словами латинской чеканки >]. 

''*) Да простит мн'Ь философ по спец1альности, если в последующем я бе- 
русь за задачу философш исторш, до которой не доросли мои силы; им^л бы 
я йа то право, охотно бы я от нея уклонился.— Что недостаточно перечне лешя 
вс^х качеств римскаго характера, об этом едва ли надо и говорить. Такое пе- 
речислен1е, которое составляет опись всему духовному и т-Ьлесному имуществу 
народа и в своей точности бросает ласковый взгляд даже на домашних живот- 
ных, как «помощников человека при работ'Ь» (Гуго), кажется м^Л не лучше 
характеристики объявлешя о б'Ьглец'б. Отсюда узнают, что и этот народ не 
отрекся от всеобще человеческой природы, что эти и т^ качества находятся 
зд^сь в этой и той степени, но собственно специфическое и простым перечи- 
слешем качеств не передаваемое народной индивидуальности остается при этом 
непринятым в уваженхе. На последнее, дающее всЬм этим качествам направ- 
лен1е и выражен1е, я обратил в последующем мое внимаше, не считая нужным 
цзследовать его во вс^х подробностях. 
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исключительности нац1ональнаго принципа, то тот, кто ничего не 
знает о римском народном характере, мог бы подумать, что его суще- 
ство состоит в космополитической всеобщности. Но кто хоть сколько 
нибудь знает Римлян, тот знает, что едва ли какой либо другой народ 
обладал такой неоскоренимой ващональностью и держался ея так 
крепко, как они. Не замкнутости требовала эта нащональность, чтобы 
себя поддерживать, не отражевая чуждых элементов; напротив того, 
она вызывала всЬ народы с собой пом']^риться, принимала в себя мас- 
сами чуждые элементы, которые, будучи быстро разложены, ассимили- 
ровались римским духом, не оказывая на него с своей стороны 
зам-ЬтнЫх возд-ЬйствЫ. В цвЬтущее время Рима, которым мы 
ограничиваемся в этой характеристик*]^, стоит римская нац1о- 
нальность подобно скал-Ь в мор*, о которую разбиваются, подобно 
волнам, народы древняго М1ра. 

Как примиряется с этой энергхей, с которой нацшнальный 
принцип развертывается в Рим-Ь, та универсальная, антинащо- 
нальная мисс1Я римскаго народа? Универсальный момент в рим- 
ском характере вытекает из качества, с одной стороны им^ющаго 
столь же расширительную, универсальную, сколько с другой сжи- 
мающую, исключительную тенденц1ю — из эгоизма. Эгоизм, дЬлаю- 
щ1й себя самого средоточ1ем м1ра, относящШ все только к себ'Ь, 
не подвергается опасности забыть себя, потерять свое обособ- 
ленное, исключительное положеше; его всеобщность состоит только 
в том, что он домогается всего. Эта расширительная сила же- 
лательной сярсобности, с какими бы малодушными наклонностями 
она ни была связана, объективно служит однако исторш весьма 
действительным средством для идеи всеобщности. Рим представляет 
нам этому блестящее доказательство. 

Эгоизм есть побудительная причина римской всеобщности, эго- 
изм — и этим мы обращаемся к нашей настоящей задаче — основная 
черта римскаго духа. Есть мелочной эгоизм, мелочной в нравствен- 
ном и умственном отношен1и, недальновидный в своих разсчетах, 
0ез энергш в исполненш, находящ1й удовлетвореше в минут- 
ных, мелочных выгодах. Но есть и величавый эгоизм, великхй по 
цЬли, которую он себ4 поставил, достойный удивлешя в своих 
планах, в своей логике и дальновидности, внушающш уважеше 
железной энерпей, настойчивостью и самопожертвован1ем, с ко- 

18 

О'фгеб Ьу \^00^1С 



274 1. СУЩЕСТВО римскаго духа. 

торым он преследует свои отдаленныя ц^ли. Этот второй род 
эгоизма представляет нам зрелище иолЕЫша.то напрджен1я нрав- 
ственных и умственных сил, он является источником великих 
дЬл и добродетелей. Шт характера, бол-Ье удобнаго для изучешя 
его природы, ч^м римскШ. Н^т интереса следить за римским 
эгоизмом в его ближайншх, мелочных полетах, в т^х качествах жад- 
ности, скупости, жесткости и безжалостности и т. д., зд^сь является 
он во всей своей неут-Ьиштельной убогости и ограниченности. Но 
в той же м^ре, в какой расширяются отношенхя, в которых стоит 
индивидуум, и ц-бли, которым он себя посвящает, делаются прояв- 
лешя эгоизма неузнаваемее, его формы возвышеннее, и на высшей 
точке римскаго величхя — преданности римскому государству, 
преодолевает индивидуальный эгоизм даже самого себя, чтобы себя 
самого и все, к чему он стремится для себя, принести в жертву 
эгоизму государства. • 

Звучит парадоксом, что и те качества римскаго характера, как 
храбрость, любовь к отечеству, религ10зность, уважеше к закону и 
т. д., добродетели, видимо не имеющ1Я никакого отношен1Я к 
эгоизму или даже предполагающхя отречеше от него, тем не менее 
свои корни должны иметь в эгоизме. Чтобы удостовериться в этом, 
надо только избрать верную точку зрешя для наблюдешя, обра- 
тить вниман1е не на римских индивидуумов^ а на господствоваше 
римскаго народнаго духа. 

Если народ вполне проникся одной идеей, если все его су- 
щество, быт1е и дело уходит в одну эту идею, то естественно 
характер его образуется соответственно ей. Тгь добродетели, тп» 
силы достигают развит1Я, которыя всего нужнее для этой цели. 
Но тот эгоизм, характеристику котораго мы дали выше, требует для 
своего нравственнаго аппарата высокой энерпи характера, храбро- 
сти, самопреодолетя, настойчивости, преданности индивидуума 
общим целям, короче, тех качеств, которыя мы видим у Римлян. 
Разсматриваемыя объективно, они служат следовательно нац10наль- 
ному эгоизму, хотя бы Субъективно образовате и проявлеше 
их должно было прямо наоборот заключать в себе самоотре- 
чеше. Отдельный субъект определяется здесь без его знашя 
и воли нащональным духом; сознает ли он свое назначеше или 
нет, решительно все равно. С его точки, зрешя отдельное дей- 
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ств1е могло выдти из чувства до^[га иди неиосредственно из нев^до- 
маго влечешя внутренней природы; то, что он вжкет эту природу, 
то, что ему это кажется долгом, это должно приписать господствова- 
шю нащональнаго народнаго духа. Посл'Ьдшй прцдает н^одному 
характеру, нравственннм учреждешям, всей жизни такой Щ1д, в 
каком они всего полезнее для его ц^лей. 

В этом процессе объективировашя нацюнальнаго эгоизма дм'Ьет 
конечно свою долю и размышлеше, сознательный разсчет. У Римлян 
была потребность самод']^ятельно образовывать вещи, их природ^^ 
противор:Ьчило предоставлять их самим себ'Ь по теорш естественнаго 
роста. Уже раньше (стр. 84) обращено внимаше на то, как 
эта черта выступает и в римском предан1и, и кто бы ни разсмат- 
ривал римсшй М1р в этом отношенш, никто не сможет не признать 
того большаго учасйя, которое имЬет в нем размышлеше, умы- 
шленность и т. д.; всюду замЬтно стремлеше к интеллектуальному 
пониманш существующаго и господствованш над ним, также как и 
подсобляющая и организующая рука челов'бка. <Ни одна часть го- 
сударственной жизни, говорит один из лучших знатоков римской 
древности ^^*а),не осталась, как это доказывает вид всЬх ея институ- 
тов, предоставленной самопроизвольному движешю, ни одна не по- 
коилась намассЬ несвязных традиц1й, всюду выказывается стремлеше 
привести к сознан1ю высшее начало и провести его с самой строгой 
последовательностью в частностях всЬх правил, форм, символов >. 
Но главную роль при всем этом всеже играл несравненный нац1ональ- 
ный инстинкт. Что такое этот инстинкт, является ли он природ- 
ным даровашем, не могущим быть дал'бе обоснованным, прими- 
тивным свойством римскаго духа? Я вижу в нем только сл4дств1е 
того направлен1я к практическим ц4лям, той, второй природой сде- 
лавшейся, привычки Римлян обращать всю их умственную и нрав- 
ственную силу на служеше эгоизму. Римляне, сказал бы я, не могли 
делать ничего недЬлесообразнаго; сознательно или безсознательно 
разсматривают они все с точки зр^нхя целесообразности, и как 
Греки также без нам4решя и сознан1я находят прекрасное, потому 
что все их существо проникнуто идеей прекраснаго, так Римляне 
попадают механически на целесообразное. 



"*а) ЕгЛъпо а. а. О. 8. 206. 
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Призмой римскаго воззр^Е1я является сл-Ьдовательно идея ц^ле- 
сообрадности, и самое поразительное доказательство этому представ- 
ляет нам М1р римских богов ^'^). Римляне могли признавать и почи- 
тать только то, что ИМ&ЛО ц^ь; боги, которые бы жили только сами 
по себ^ без опред^леннаго призванхя, опред-бленной должности, 
показались бы им праздношатающимися. Потому каждый римсшй бог 
имЪл свой круг практической Д'Ьятельности, так сказать свою долж- 
ность, для которой и от которой он жил. Принцип разд^ешя 
труда был в римском учеши о богах доведен до см']^шнаго, рим- 
скШ дар изобр'Ьтательности был неистощим в изысканш новых 
отраслей занят1й, служебных работ и отправлешй д^л, для кото- 
рых мог быть поставлен особый бог. Не существовало интереса, 
столь ничтожнаго и незначительнаго, не существовало момента че- 
ловеческой жизни — от рождешя до смерти, момента землед^лхя — 
от посева до жатвы и т. д., надзор над которым прозаически 
смысл Римлян не вверил бы какому нибудь весьма скучному 
богу **^). Эти боги, как и сами Римляне, совершенно уходят в 
свои цели, они являются нич^м иным, как олицетворенными ц'Ьлями. 

И релипозность Римлян, ими самими и другими столь про- 
славленная, опред']^лялась в существенном мотивом ц']^лесообразно- 
сти или эгоизма. Римляне чтили богов не потому, что они боги, но 
с т'Ьм, чтобы они доставляли им за это свою помощь. М'Ьра по- 
требности в помощи, нужда, в которой находились, была в то же 
время м4рой римской религхозности. Натурально и в счастливыя 
времена поддерживали добрый лад с богами и не лишали их ни- 
чего, на что они раз им-бли право; им выплачивали, если позво- 
лено продолжить дал-Ье вышеприведенное сравнеше, не сокращая, 
их содержан1е, ц^ну, за которую они сохраняли Риму вообще 
свое благоволеше. Но если кто либо — государство ли, или от- 
дельное лицо — домогался от них чрезвычайных услуг, то он 
должен был, так как и боги даром ничего не делали, соотв^т- 



**^) Я ссылаюсь 9 дальнейшем на Гегеля в его ВеК^опврЬИоворЫе ТЬе11 
2, АЪвсЬп. 2, который совершенно в^рно называет римскую релипю релипей 
целесообразности. 

'*^ Л преимущественно сошлюсь на статью Амброша <ПеЬег ёхе ВеИ^опЯ" 
ЪОсЬег с1ег 110тег.> Вопп. 1843.* 8. 11 и. И. 
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ственно заплатить им за дто. Излюбленной формой склонять в 
свою пользу богов было Vо^гип; потому именно излюбленной, 
что при этом шли на верняка, т. е. должны биш с своей стороны 
исполнить об']^щанное богам только посл% того, как тк с своей 
стороны оказали ожидаемую услугу. Уо1;ит представляло перене- 
сете обязательственнаго права на богов и употреблялось и в его 
терминологш. 

Ч'Ьм бол^^е это суждеше о римской релипозности, дЬлающее 
эгоизм ея побудительной силой, должно разсчитывать на противо- 
р-Ьше и ч'Ьм меи'Ье была бы зд'бсь у м'Ьста попытка подробнаго его 
обосновашя, тЬм бол^е должен я напомнить о вышеприведен- 
ном зам^чанш относительно инстинктивнаго господства римскаго 
духа. Это не мое мпШе, будто бы сознательное нам^реше и раз- 
счет поступали в Рим'Ь по своему с самыми свяпценными веп1;ами "^, 
но точно также не могу я в'Ьрить, чтобы в одной религш отрекся 
от себя римсшй образ мыслей. В другом м%ст^ (§ 21) мы бу- 
дем имЪть случай показать, как релипозныя установлешя под- 
чинялись ц^лям римскаго государства. Насколько ложно было бы 
на основанш этого факта подсовывать Римлянам мн^ше, будто эти 
установлен1Я и сами боги были только оруд1ем в руках рим- 
скаго государства, настолько в']^рно, что объективно эти установ- 
лешя оказывали государству самый суп];ественныя услуги. При- 
чину этого однако можно искать только в том качестве римскаго' 
духа, в силу котораго он ум*л отыскать практическую сторону во 
всем, что появлялось в римском мгр-Ь, как бы мало ни находи- 
лось оно по своему происхождешю в соотношеши с идеею полез- 
ности **®). 



^'^ Это естественно было уже утверждаемо, это соотв^тствоважо рацшна- 
листическому взгляду, которнК был в состояши видеть в релЕПи только д^жо 
обмана и разсчета. См. напр. ВисНЬоЪ РЬПоворЬ. Пп1;ег8ис11ип(|[еп ОЪег сЦе 
ВЗтег. 3 6. ВегИп 1819, сочинев1е, в котором фиюсофхи кром41 заглави нмгд^ 
не видать. В. I. 8. И4 и. И. Релиповния празднества на стр. 147 объявляются 
няч^м бол^Ье, «как средством, которым римское управлеше отводило от себя 
внимаше простаго народа на друтхе предметы >. 

^^ На антлайском народе можно сделать подобння же наблюдешя. Сколько 
и у него можно привести явлетб, вышедших из нравственных причин, как 
напр. стремлен1я к освобожден1ю рабов, мисс1онерство и т. д., которыми тотчас 
с большим усп-Ьхом завлад-Ьл практическ1& дух нащи для политических цйдей. 
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Если это стремлеше проявлялось в религ10зной области, насколько 
же больше в светской. 

РимскШ М1р; схвачейный во всей его целости и велики, может быть 
обозначен одним словом, как трхумф идеи целесообразности; он 
сам, также как и всЬ умственныя и нравственныя силы, кото- 
рня в нем действуют, существуют ради ц4лей, определены и 
образованы отношенхем к ним. Эгоизм есть побудительная сила 
ц^Ьлаго; весь этот М1р со всЬми его установлешями и со всЬми 
добродетелями, которыя в нем проявляются, есть ничто иное, 
как объективироваше или организм нащональнаго эгоизма. 

Это выраженхе выражает быть может наиболее кратко способ и 
образ, в котором проявлялся этот эгоизм. РИМСК1Я установленш, 
добродет^ели и т. д. соединяются в один организм, который при- 
водится в движеН1е идеей эгоизма. Но эта побудительная сила 
обнаруживается только в построенш и деятельности гиьлаго^ а не 
отдельных частей; последшя определяются не самостоятельно этим 
мотивом, но потребностью всего организма, и именно потому, 
что оне не предоставлены непосредственным вл1яшям эгоизма, де- 
лаются оне тем более годными его оруд1Ями. Виртуозность рим- 
скаго эгоизма проявляется в том, что он постоянно имеет перед 
глазами весь совокупный склад и никогда не старается достигнуть 
на его счет минутнаго удовлетворешя. 

Объясним это примерами. Мелочной, близоруюй эгоизм имеет 
пред глазами только отдельную выгоду, он преследует ее в случае 
надобности на счет права, чести, отечества, короче такими способами, 
которые, будучи всеобщими, были бы самыми нецелесообразными в 
М1ре. Римлянин напротив того знает, что его индивидуальное благо 
обусловлено благом государства, его эгоизм обнимает следовательно 
вместе с первым в тоже время и государство. Он знает, что строгое 
соблюдете и исполнен1е законов соответствует всеобщему, а следо- 
вательно и его собственному интересу. Он знает, что выгоды, по- 
кунаемыя безчестностью, трусостью, малодуш1ем и т. д., только 
"видимы, что эгоизм только в связи с честью, храбростью, правди- 
востью и т. д. может достигнуть прочных результатов. Но это 
знан1е есть в тоже время обязанность и воля, т. е. нащональное 
чувство долга требует от Римлянина такого образа действШ, и 
энерпя народа выказывается в том, что он ненарушимо следует 
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этону кодексу обязанностей нащональнаго эгоизма. Таким обра- 
зом преследует Римлянин не личную выгоду на счет государства, 
не минутную прибыль на счет окончательной ц-Ьли, не веществен- 
НБ1Я блага насчет невещественных, но подчиняет относительно нис- 
шее относительно высшему, отдельное всеобщему **^а). А оконча- 
тельно все это всеже лишь в интересЬ дальнозоркаго эгоизма. Если 
обратить внимаше на отдельную добродетель: храбрость, любовь к 
отечеству, уважеше к закону и друпя, то отношешя ея к эгоизму 
совсем нельзя и заметить, даже прямо наоборот она кажется заклю- 
чающей в себе отреченхе от него. Это ничто иное, как если бы из жизни 
индивидуума захот-Ьли выхватить отдельные акты самопреодол4шя, 
которые на д-Ьл* далеки от того, чтобы свидетельствовать об отреченш 
от эгоистическаго образа мыслей, напротив того представляют его про- 
явлеше — т* пожертвовашя относительно болЬе низкими побужде- 
Н1ЯМИ эгоизма, которыя тем неизбежнее, чем отдаленнее и величе- 
ственнее окончательная цель, которую себе поставили. Римсюй эгоизм 
ограничивается тем, что диктует план действ1Я, указывает каждой 
силе настоящее место и делает ея обязанностью его защиту. Но 
эти силы и стремлешя берут с собой в дорогу представлете 
великой цели и сознанхе, что их деятельность необходима для ея 
достижешя. Этого им довольно, этим удовлетворен их эгоизм и 
теперь они не раздумывают, не спрашивают и не сомневаются, 
но действуют и действуют со всей преданностью, неутомимым по- 
стоянством, полной энерпей. 

Таким образом римск1| характер с его добродетелями и недостат- 
ками может быть назван системой дисциплинированнаго эгоизма. Глав- 
ное основное начало этой системы есть то, что подчиненное должно 
быть пожертвовано высшему, индивидуум — государству, отдельный 
случай — отвлеченному правилу, момент — продолжительному со- 
СТ0ЯН1Ю. Это требоваше, на самом делЬ объективно ничто иное, как 
следств1е идеи целесообразности, запечатлено нащональным взгля- 



''"а) Этим чисто утижитарнни образом хот^ж Бетпан объясоить понапе 
добродетели вообще. «Доброд'Ьтел есть пожертвоваше слаб^Дшнм интересом 
бол^е сильному, мгновенным продолжительному, неверным верному >. Ргшс1р1еп 
Аег Сге8е(2кеЪип{^ Ъегаав^е^еЪеп уоп Вйтоп^ (ПсЬегае^гип^, Кб111 1833, 8. 23). 
Это опред'к|ен1е сд1цало бы честь древнему Римлянину. 
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дом как этическая необходимость, нравственность, до^гг; и мо- 
гучая нравственная сила римскаго народа проявляется больше 
всего в той готовности, с какой он подчиняется этому, если 
можно так сказать, условному кодексу обязанностей, безусловно 
покоряется необходимости, продиктованной простой идеей по- 
лезности. Владеть собой трудн-Ье, ч-Ьм другими. Народ, второй 
природой котораго при высшей любви к свободе сд-Ьлалась т4м 
не мен'Ье доброд-Ьтель самопреодол'Ьшя, призван к господству 
над другими. Но ц-Ьна римскаго величхя была конечно бол-Ье до- 
рогая. Ненасытный демон римскаго эгоизма жертвует всЬм для 
своей ц'Ьли, счаст1ем и кровью собственных граждан также, как 
нащональностью чуждых народов. Добродуш1е, веселость и фан- 
таэ1я отскакивают в ужасЬ от его ледянаго дыхашя, грацш избе- 
гают его близости; для него самого им-Ьет ц-Ьну только то, что 
есть ц4ль или средство к ц'Ьли. М1р, ему принадлежап1;1й, есть 
м1р мороза, лишевЁный всЬх лучших благ, М1р отвлеченных мак- 
сим и правил — величественная машина, достойная удивлен1я по 
своей кр-Ьпости, соразмерности и . надежности, с которой она ра- 
ботает, по сил4, которую она развивает, все истребляя, что ей 
противится, но только машина; ея господин был в тоже время 
ея рабом. 

Иредшествуюп1;ее изложен1е проложило нам путь к задач-Ь, 
которая нас снова приближает к собственному предмету этого 
сочиненхя, к праву. Это есть предназначеше римскаго народа к 
культур* права. Право есть высштй пункт поднятая римскаго мхра. 
Кто хочет изучить римсшй М1р и римское суп1;ество, тот должен пе- 
ренестись на этот пункт. Не только образ мыслей и чувствован1й 
Римлян, но все их нравственное и умственное одареше выступает 
зд-Ьсь пред нами в самом ясном и р-Ьзком осв-Ьп^енш. Кто ум-Ьет 
читать письмена права, тому сообщают они о Римлянах бол-Ье, 
ч-Ьм всЬ сообщешя их историков. 

Из вышеприведеннаго изложешя о существ* римскаго духа 
явствует, почему и с какой стороны он в столь высокой степени 
был призван к культур*]^ права. Право есть религхя эгоизма ^^*Ь), 



"'Ъ) Это изречен1е Вбйег Огипйгй^е йез Nа1и^гесЬ^8 В. 1 8. 61 АиЙ. 2 
ложно понял так, как будто я сам по себгь хот4л передать этим существо 
права, между т^м как я хочу передать, как понимает его эгоизм» 
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на прав4 может и им-Ьет право осуществиться если и не исклю- 
чительно, то всетаки в отличительно высокой степени идея объек- 
тивной целесообразности и именно с этой стороны римск1й дух 
понял и образовал право. Римлянам изстари удалось перенести 
право из области дупш и чувства в область разсчитывающаго 
разума, схклалъ из права независимый от вл1ЯН1й мимолетнаго 
субъективно-нравственнаго взгляда вн4шн1й механизм , которым 
каждый, Римлянин он или н-Ьт, может управлять, как скоро он 
изучил его конструкц1Ю. Это освобождеше права от субъективно- 
нравственнаго чувства, его овн^пгаиваше и объективировате является 
для исторш права гЬм же, ч-Ьм для исторш культуры было изобретете 
буквеннаго письма — право сделалось всл^дствхе этого способным 
к изображешю и чтенш. Оно обозначает победу идеи целесообраз- 
ности над субъективным чувством нравственности; только с этих 
пор может первая безпрепятственно развивать свою деятельность 
на праве. 

Но не отдельный случай является объектом ея деятельности, а 
отвлеченное правило. Отдельный случай подчиняется, жертвуется 
всеобщему правилу; это тоже пожертвоваше относительно нисшим 
относительно высшему, которое мы выше (стр. 279) изучили как ха- 
рактеристическую черту римской теор1и целесообразности. Это подчи- 
нен1е есть постулат целесообразности, оно впервые предлагает сноше- 
Н1Ю необходимую безопасность, обещая ему равномерныя, заранее 
могущ1Я быть разсчитанными решен1я правовых споров. Но прак- 
тическое осуществлеше этого подчинен1я на самом деле не так 
легко, как это кажется: уж слишком часто субъективное чув- 
ство права противопоставляет свое противореч1е, и необходима 
твердость характера или надежность привычнаго юридическаго 
образа воззрен1Я, чтобы отказывать этому противореч1Ю во вся- 
ком вл1яти на себя, применять отвлеченныя правила ради пра- 
вил. Это безотносительное подчинеше отдельнаго случая отвлечен- 
ному правилу, я бы назвал его тираншей юридической дисциплины, 
было для Римлян с ранних времен также обычно и понятно, как 
и неумолимое отправлеше железной военной дисциплины в походе. 
Мы увидим, что римское право не менее обязано своим величхем 
первому качеству, чем римское государство своим второму. 

Не нраоственнаго чувства, не справедливости требует эта же- 
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л'Ьзная дибцинлина — я не коту выставить этого в достаточной 
м-бр^ — но только ц']^лесообразности. Истинная справедливость тре- 
бует бдльшаго,. ч4м то механическое равенство, которое является 
результатом такой тираннш мертвых правил; настоящее, внутрен- 
нее равенство, ей соответствующее, не может быть достигнуто 
этим путем. Свободное нравственное чувство противится тому, 
чтобы вопрос права разрешался как аривмети?еск1й пример, 
чтобы право было унижено до степени машины. Я должен был 
раньше времени привести зд^сь характеристику второй системы, ' 
чтобы показать, как выгодно повл1Яло на техническую выработку 
права выше изложенное направлеше римскаго духа на практическ1я 
ц^ли. Так как в системе дисциплинированнаго эгоизма право зани- 
мает первое м-Ьсто, то в природ* вещей лежало то, что Рим- 
ляне должны были обратить свое главное внимаше на право. 

Как хорошо Римляне понимали это приглашеше, как сильно 
влекло их съиздавна к праву, и какое выдающееся м^сто занимало 
оно в противоположность греческому в римском воззренш на жизнь, 
достаточно известно. Ч^м для народа Бож1я была релипя, для 
греческаго искусство, т4м для Римлян было право и государство — 
предметом нащональной гордости пред всЬми чужими народами, 
пунктом, в котором они всего увереннйе сознавали свое превос- 
ходство, магнитом честолюб1я и силы. Если народ Бож1й ставил 
всего выше своих пророков, Грецхя — своих философов, художников 
и поэтов, то в Рим* это почиташе доставалось на долю граждан, 
которые или оказали велик1я заслуги государству или прославили 
право образом своих д'Ьйств1й, как Брут и Регул, или же своим 
остроум1ем ему споспЬшествовали. Самый верный масштаб для 
того, какое уваженхе чувствует народ к какому нибудь призванш, 
искусству или наук* и т. д., представляет то почтеше, цоторое он 
воздает лицам, посвящающим себя тому или другому призва- 
шю. Рим изгонял художников из города, лица духовнаго званхя, 
как таковыя, во всяком случае в позднейшее время не представ- 
ляли предмета особеннаго почиташя *^^), по крайней жЬрЬ не поль- 
зовались истинной любовью, но юристы нигде не наслаждались 
большей популярностью, высшим вл1яшем и высшим уважешем. 



'*•) Си, сл^дующ!^ параграф. 

/Соо^к 
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чйм В Рим4. Притягательная сила, которукх право им'Ьло для 
Римлян, покоилась не только на том удовлетворенш, которое занят1е 
им представляло разуму и юридическому смыслу, пр^о было для 
них бол'Ье, ч^м простым источником умственнаго наслажден1Я и 
удовольств1Я, оно было для них предметом нравственнаго возно- 
шен1я. Не то считали они главным, что ни один народ не обла- 
дает столь мудрыми законами, столь благонадежными учреждешями, 
что ни один народ не ушел так далеко в познанш права, как они; 
выше для них стояла слава, что нигд^Ь право не находило такого высо- 
каго уважешя, такого признан1я ни на что не взирая, такой надежно- 
сти ненарушимаго осуш;ествлен1я, как в Рим-Ь ^^^а). Это нравственное 
уважен1е, питаемое к праву, добровольное подчинеше Римлянина по- 
становлешям права, любовь народа к правосуд1Ю, отвраш,ен1е его к 
правонарушен1ям, чувство безопасности, которое давало в Рим^ 
право, уповаше . на его победу, короче, здравый, кр'Ьпшй, му- 
жественный правовой смысл, вот что наполняло Римлянина гор- 
достью. Блестящ1е образчики такого образа мыслей общественное 
мнЪн1е ставило также высоко, как клеймило оно грубые проступки 
против него. Правонарушен1е повлекло за собой паден1е царства и 
децемвирата; начало новаго времени, введеше республики, ознамено- ' 
вал трхумф правосуд1я над отеческой любовью, осуждеше на смерть 
сыновей Брута собственным отцом — параллель смертной казни, со- 
вершенной Ромулом над своим братом (Прим-Ьчаше 190 а), которой 
началось основан1е Рима — каждый важный момент древнейшей 
исторш прославлен тр1умфом правовой идеи. 

Это нравственное могущество права над умами не исчезало и 
в сношен1ях с чужими народами. С какой бы хитростью ни ^жЬжо 
римское государство подводить их буквою права и кутать поли- 
тику в мантш права - их политика признавала себя связанною 
принципами права и не осм']^ливалась открыто насм'Ьхаться над 
ними. Т-Ь же международный основныя положешя, которыя Рим 
прим']^нял против других народов, признавал он во всем их объеме 



"®а) См. сужден1Я у Схсего йе ога1. I, 44; йе оЛ П, 20 1. {. ^'ипйатепеит.... 
Зив^иа, 81пе даа ш'Ы! ро(о81; евяе 1аа(1аЪ!]е; (1е пв.Ь. деог. 1, 2 апа ехсеПеп^авв^ша 
тигЫ ^и8^Ша• Уа1. Мах. УТ, 6 зав1Шае ргаес1раат е1 сетИввгтиш ех^тр1ат 
1п1ег отпев ^епШ по8(га ст(ав. 
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равным образом и против самого себя. Для такого народа было потому 
потребностью и ему осталось предоставленным впервые юридически 
организовать частноправовыя сношешя с иностранцами (]и8 депИит). 

Если мы в предъидущем пытались показать необходимость пре- 
имущественнаго направлешя римскаго духа на право, то к этому 
присоединяется еще вопрос, кашя средства находились к его услу- 
гам для исполнешя его задачи в области права, каким обстоятель- 
ствам, каким качествам римскаго народа и т. д. должны мы при- 
писать то, что эта задача удалась ему в столь высокой степени. 
Обыкновенно отвечают на этот вопрос ссылкою на умственное 
одареше Римлян, их острый, разлагающШ разум, их практически 
такт и т. д., и вл1ян1е этого момента очевидно. Но что забывают 
слишком часто, и что всетаки на мой взгляд несравненно суще- 
ственн-Ье для древн^йшаго права, так это нравственная сила, энерпя 
воли римскаго народа. 

Право не есть убЬждеюе, мн-Ьше, знаше и т. д., короче, не 
есть умственная сила, но нравственная, оно есть воля. Только 
воля может дать праву то, на чем покоится его существо — дей- 
ствительность , только она им-Ьет реально образующую, твор- 
ческую силу. Пусть народ одарен умственно еще бол-Ье; если у 
него н-Ьт нравственной силы, энергш и твердости воли, то право у него 
никогда не будет преуспевать. Его законы являются нич^м иным, 
как хорошими намеренгями безхарактернаго человека, внушетями 
минуты, которыя обличаются действительностью во лжи и уничтожа- 
ются следующим мгновешем. Только т* правовыя положен1я и уста- 
новлешя имЬют твердую прочность, которыя, как намерен1Я чело- 
века с твердым характером, имеют за собой силу воли, а эта 
прочность, это постоянство, в свою очередь есть предположеше 
их технико-юридической законченности и выработанности. Бак может 
духовный взор разума выведать право, которое находится в вечном 
состоянш дрожашя и колебашя?' а таким и является состояше 
права в том случае, если нацюнальная воля не обладает силой 
держать его твердой рукой. Как мало привлекательно, как не- 
благодарно в этом случае призваше юристов — выработывать тео- 
р1Ю непостоянной, безпокойной действительности! Лучппя духов- 
ныя силы нацш отвертываются с негодовашем от этого занят1я; 
философское изследоваш^ црава может их привлекать — юриди- 
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БО-практичесЕал и теоретическал обработка положите^хьнаго права 
не будет в состоянш этого д4дать. Потому юриспрудендхя мо- 
жет дМствительно процв']^тать только у кр'Ьпкаго волед на- 
рода; без любви, без преданности своед задаче она есть жалкая 
вещь, а эта любовь невозможна, если право не вжЬен в самом себЬ 
твердой прочности, кр-Ьикаго постоянства. А гд* народ не обла- 
дает им, как могло бы достигнуть его право? 

Шт права бож^е годнаго сд'Ьлать для нас наглядным это зна- 
чеше момента воли и это взаимное д^йствхе нравственной и ум- 
ственной силы, ч'бм древнейшее римское право. Чт5 об^ эти силы 
сд'ккали из древнМшаго римскаго права, и как он*]^ выказали себя 
в частности в его институтах, покажет следующая система, зд-Ьсь 
должно быть нашей задачей сделать наглядным вообще значеше мо- 
мента воли для преуспйятя древн-Ьйшаго права и вмйст* с т4м обо- 
сновать подробнее выше приведенное утверждеше о зависимости 
технической законченности прта от нравственных свойств народа. 

Два свойства римскаго народа безпрестанно проявляются в 
исторш его права и оба представляются сл'Ьдств1Ями и признаками 
твердой энергической воли: железная тсмьдовательтсть и упор- 
ный ноисерватизм. Что нибудь дпмствшпельно хотеть значить хо- 
теть сов^^гтнно^ вполнгь и- постоянно; посл'Ьдовательность и по- 
стоянство суть признаки и неразлучные спутники истинной воли 
.в д'блах практической жизни. 

Пусть *разум выводит заключешя, только воля в состоянш их осу- 
ществить. Если римское право бол^^е, ч^м какое бы то ни было другое, 
отличается своей строгой логикой, то заслуга принадлежит не столько 
разуму, который ее распознавал, сколько вол^, которая ее осугцест- 
влят, т. е. практически ей подчинялась. Это добровольное подчи- 
нешСч римскаго народа вел-бтю последовательности гораздо бо- 
л-Ье достойно удивлешя, ч-Ьм предшествующее напряженхе мысли- 
тельной способности. Друпе народы страдали за релипозныя убЪж- 
ден1я, римскШ народ — за свои правовыя. То, что римская наука 
права нашла простое, последовательное право, было нраветвеннт 
заслугой прежняго римскаго народа, ц^лыл стол^тхи терпеливо 
сносившаго, не смотря на свое чувство свободы, иго безпощадной 
последовательности. Что это было иго и в чем состоял его гнёт, это 
покажет следующая система. 
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в т']^сной связи со сказанным стоит столь хорошо известная зна- 
току римскаго права особенная манера Римлян примирять не- 
удобную последовательность с практической потребностью улов- 
ками всякаго рода: мнимыми Д'Ьяшями, окольными путями^ фик- 
Ц1ЯМИ (§ 56 — 58). Нравственное отвращен1е Римлян к неуваженш 
к раз принятым принципам принуждает и заставляет, сказал 
бы я, разум употребить все свое остроумхе, чтобы найти сред- 
ства и пути, которыми могло бы быть достигнуто то прими- 
ренхе последовательности с практической потребностью. Нужда 
делает изобретательным. Изобретешя, которыя она внушила Рим- 
лянам, носят без сомнешя иногда в высшей степени стран- 
ный, почти чудной отпечаток, и неюрист почувствует себя ско- 
рее искушенным осмеять их и надсмеяться над ними, чем уви- 
дать в них достойный уважешя труд; но со всем тем можно 
однако положительно сказать, что столкновеше между последо- 
вательностью и практической потребностью напрягло в высокой 
степени горидичесшй дар изобретательности Римлян к большой 
выгоде технической законченности права. Менее сильный волею 
народ никогда не испытает этой нравственной крайности и вместе 
с тем выгоднаго вл1ятя ея на юридическую выработку своего 
права; где последовательности права ведут к практическому вреду, 
он просто оставляет их без вниман1я. 

Совершенно такое же вл1яше обнаружило второе выше названное 
нацюнальное свойство Римлян — их консерватизм. И оно проявило 
себя весьма действительным рычагом юридической силы изобрете- 
Н1Я. Примирять потребности настояпцаго времени с традицкми 
прошедшаго, платить должное первым, не разрывая по форме и 
по содержашю связи с предан1ями старины, подчинять правовым 
нормам сношенк между людьми, направлять правообразующую силу 
по обычным путям, вот что было в Риме впродолженш столегШ 
благородным, истинно латрютическим призвашем юридическаго ис- 
кусства. В той же мере, в какой росли трудности этой задачи, 
росло это последнее. 

И восток консервативен, еще ныне стоит он с своими воз- 
зрешями и учрежден1ями в существенном на той же ступени, как 
и тысячелет1е тому назад. Но консерватизм востока есть только 
нзнанка отригцлтельнаю свойства, — неспособности к развитш, 
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ОН не есть произведете силы, но простой У18 тег(;1ае. И на оте- 
чественной почв* встречаем мы не р'Ьдко образ мыслей, кото- 
рый любит себя выдавать за консервативный — консерватизм 
своекорыспя, л4ни, неповоротливости, боязни, не им4гощ1й му- 
жества взглянуть в лицо новому времени и своей близорукостью 
приносящ1й своим собственным стремлен1ям бол4е в^)еда, ч4м 
пользы. Это не консерватизм Рима. Римляне никогда не укло- 
нялись платить должное новому времени, покидать старый учреж- 
дешя , которыя отжили свой в']^к, вводить новыя , и довольно 
самаго бЬглаго взгляда на римское право, чтобы уб-Ьдйться, что 
внутри его происходили самые громадные перевороты. Но эти 
перевороты не были д^^лом дикой, порывами д'Ьйствующей и бы- 
стро истощающейся силы, они совершались в высшей степени по- 
степенно и незам4тно. Робко и почти украдкой вступают в дей- 
ствительность новыя идеи и стремлешя, шаг за шагом должны 
они завоевывать себ* почву, ибо существующее противопостав- 
ляет им упорное сопротивлеше, и их окончательная победа яв- 
ляется только д^лоц и ц^Ьной безусловно доказаннаго перевеса 
их силы *^^). Но этой трудности и медленности процесса образо- 
вашя соответствует прочность продукта; дуб растет чрезвычайно 
медленно, но и дерево его совершенно иное, ч4м дерево тополя. 
Что добыто легко, легко снова и теряется, чего достигли с тру- 
дом, за то и стоят упорно — положете, столь же верное для на- 
родов, как и для индивидуумов. 

Народ, который подобно римскому и англ1йскому кр-Ьпко 
держится стараго и уступает новому только тогда, когда сопро- 
тивлеше сделалось невозможным, тЬм кр-Ьпче с другой стороны 
сохраняет и это новое; таже сила, которая до гЬх пор затрудняла 
ему доступ, обращается на его сторону, как скоро он его добился. 

В сил-Ь, и не в простой У18 {пегйае, им-Ьет свое основаше кон- 
сервативная тенденщя римскаго народа; это есть сила, подобная той, 



ш>1 9ту медленность развитш выставляют сами Римляне оричиноб превосходи 
ства своего устройства. См. напр. С1сего с1е герпЫ. II. с. 1.... оЬ Ьаис саиваш 

ргае81аге поз(гае С1У1(а(1'8 81а(ит сс1еп8 с1у{(а(1Ъп$ ^аос^ по81га геариЪИса поп 

ишиа е88е( !п9еп1о, 86(1 шиНогиш^ пес аи1из Ьот1ш8 у^^в^^ 86(1 а1^^ио1; соп81Ни(а 
эаеса1огат. 
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с которой твердый характер слг]^дует правилам, которня он раз 
для себя поставил, и с которой крепко держится того, что раз 
признал за истинное и справедливое ^^^). 

Самым тяжелым испыташем для подтверждешя на д'Ьл'Ь этой 
силы и в тоже время самым блистательным ея свид'Ьтельством 
являются в моих глазах т4 величественныя противоположности, ко- 
торыя РИМСК1Й народ должен был выдержать в течеши своей 
исторш, и то, каким образом он с ними совладал. Их всего три. 
Первая падает на эпоху возникновешя римскаго народа и раз- 
смотр-Ьна уже выше (стр. 268), второй является противоположность 
патрицхев и плебеев, третьей — ]и8 схуЦе и зиз зепйит. Какое зре- 
лище крайняго развитк силы представляет нам на ц-Ьлыя столЬ- 
Т1Я протянувшаяся борьба патриц1ев и плебеев, как сильны были 
зд^^сь нападеше и отпор, как пагубна могла бы быть эта борьба для 
народа и государства мен-Ье кр'Ьпкаго, ч'Ьм римское. Но далеко от 
того, чтобы обезсилить или разслабить нацюнальную силу, она на- 
оборот закалила посл'Ьднюю, принуждая ее к крайнему напряжешю, 
а противоположность консервативнаго и замедляюш;аго элемента, как 
он выражался в патрицхях, и прогрессивнаго и побуждаюп1;аго к 
движенш, как он выражался в плебеях, вм'Ьсто того, чтобы вре- 
дить развитш права, наоборот дала ему тот характер общаго, плано- 
сообразнаго, безпрерывнаго прогресса. 

Ход третьей противоположности вполнЬ мирен, совершенно сво- 
боден от ВЛ1ЯШЯ вражды политических парт1й. Но, не смотря на это, 
какое напряжете силы вызвал и он! В^^дь при нем надо было н']^ко- 
торым образом отречься от Рима в самом Рим'Ь, освободиться от 
унаследованных идей, от них не отказываясь, противопоставить себ* 
два образа воззр^Шя в прав^: нащональноримское и космополити- 
ческое, как им^юпця равныя права, и провести их чрез совокуп- 
ную систему, при одном институт* думать по римски, при другом 
не по римски. Пусть испытанному мыслителю будет не трудно 
так понять дв* философск1я сцстемы во всей их противоположности 
и так овладеть ими, что он и в самых отдаленных полетах основной 



*^^) Об эеическом и политическом значеши этой трудности развитш права 
я им^д случай высказаться в другом м-Ьст^, см. мой КашрГ ишв ВесЬ(. >^1еп 
1872, 8, ?0. 
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ммс^ли тотчас ее узнает, но этой только виртуозностью одного 
мышлешя не могла быть приведена к р-Ьшенш та противополож- 
ность в римском правЬ, потому что при ней дЬло шло не о 
научной противоположности, которую надлежало узнать^ но о прак- 
тической, которую надлежало п^ёнестщ следовательно о прояв- 
ленш не только умственной, но и нравственной силы, о дуализм* 
права^ уступке, подобной той, когда до т4х пор строго вЬроиспо- 
в^дное государство дает равныя права другому в^роиспов'Ьданш 
и добросов-Ьстно проводит это равенство во всЬх пунктах. Это 
есть д^ьло^ и таким д^лом было оно и в моих глазах, и потому- 
то именно вижу я в нем не только научный труд, но и испытанхе 
нравственной силы; то, что римски народ дуалистически об- 
разовал все свое право, не ст-Ьсняясь опасешем, что он этим мо- 
жет нанести вред самому себЬ и своему устройству — это было 
самоиспытанхем чувства нацхональной безопасности. 

Еще раз "всплывает в исторхи Рима противоположность, которая 
повидимому им4ет право быть здАсь названной — противоположность 
республики и монарххи. И она тянется ц4лыя стол4т1Я, вн-Ьшним об- 
разом противостоят друг другу республика и монарххя еще вплоть до 
трётьяго стол-Ьтхя, но именно только втьшним образом^ потому что 
то, что еще осталось от республики, было внешним видом, простой 
формой, и этот дуализм, далеко не представляя новаго свидетель- 
ства силы римскаго духа в перенесенхи и проведен1и противопо- 
ложностей, служ]5Т наоборот только признаком того, что эта сила 
приходила к концу. 

Но наша выборка совсЬм т4м еще незакончена тремя выше- 
приведенными обращиками. Какая богатая добыча для нашей точки 
зр^шя открывается еще нам, если мы обратим вниман1е на про- 
тивоположности, которыя заключает в себ* в остальном римсшй 
М1р1 На одной сторон* самодержавхе народа и все упорство духа 
частноправовой независимости, на другой самое щедрое снабженхе 
магистратуры, железная дисциплина полководца вшь^ а во время 
б'Ьды неограниченное правлеше диктатора даже внутри Рима; 
зд'Ьсь замкнутый дом с полным домашним самодержавхем, там 
цензор, который, подобно воспитателю, привлекает пред свое 
судейское сЬдалище тайны дома; зд'Ьсь высшая ревность к сво- 
бод'Ь, а рядом с этим популярность должностнаго лица, кото- 
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рое* вместо того, чтобы льстить цароду, о:?цравдял6 свою долж- 
ность на цодоб!^ цард, и полное созн^ще н^ррдом вел^д и 
цра]з;а |ицкСтитедьно^^ натуры т^во^'р р^да. 

, Щ ^щ в з^р1р?еще мч бросщ)[ да^- ВЭГД9Д щ цщщвщ рда- 
скцго устройства — к|№ое цзо6йЛ1е лро:удщцоло|Ч(1чорт|вв ц здйсь! 
В|гЬсто однрю дрлащостнаго лица для ]^Р;^до| щщ&й додфнррти 
д^а, которые им&ш] полную возмодсность об!езсилить одно другое, как 
будто-бы повсем4стно снерва должно было быть преодол4но противо- 
р4ч1е, чтобы дать благоусп^шнцй результат, и радом с ётии^ еще в про- 
тивоположность патршцйской магистратуре плебейское учреждеше 
трибунов, планосообразное воплощеше полцтическаго отрицашя. 
В народ-Ь снов^ тот же дуализм: два различные рода народных со- 
брашй: центурщтныа и трибутныа комищи. Рядом с эт^м сенат 
с своей эластичной властью, в особенности с правом объдвлен1я не- 
дМствительными за1^онов и выборов, ц^авом, которое, хотя не по 
своей цдеЬ, з^то однако практи?,ер1(и заключало в себ'Ь возможность 
отрицанш народной волн. Но не суотрд на всЬ эти невидимому взаимно 
отридг^ющ1Я друг друга власти, и не смотря на суровыя столкно- 
вешя, которыя не рЪдко разражаются между ними, всетаки удов- 
летворительный всеобшдй результат — сила, порядок, единство! 
Откуда? Отв4т содержится в предъидущем: римская сила могла 
вынести в(Л эти протвдоноложност!^; при чт миойе другхе на- 
роды цог^бли бы, т^м Рим д&идлся великим; прртицоположность, 
противрр4ч1е, борьба были для Рима в его доброе время только 
упражнешем силы. 

П;^рдъидущее цзсл'Цооашр щгЦй ц&шо в пррта^вность распро- 
страненному предрассудку, который цол^г^т прич^цу превосход- 
ства римскаго права исключителзьно в умствевдом одареши Римлян, 
со всею силою оттЬнит^ значеше в этом воцррс^ нравст^^ннаго эле- 
мента. Я не им'Ью однако права, указав, как я полагаю, с об'Ьих 
сторон — умственной и нравственной — бдагопр1ЯТНО^ цредрасполо- 
жеше римскаго народа к культур,*» 1Ц|ава, упустить упомянуть в за- ' 
ключеше еще об одном обстоятельстз*, 0)?азавщ9М в в^сздей степени 
полезное влшше. Это об<;тоятельстдр им^|ет х;отд и вр'Ьпшй, но 
не просто случайный характер. Я разум4ю сосредоточите римской 
жизни в город'Ь Рим'Ь. Какое вл1ЯН1е им^ло это обстоятельство на 
развит1е права, это до того очевидно, что каждое слово об этом 
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бшо би поиерлнным; надо только предположить тот случай, который 
в^дь впосл'Ьдствш ветр'бтилсл у нас в Герм«ти и столь чрезвычайно 
повредил развитш нашего отечественная права, что Рим внтЪето 
одного центральнаго пункта для права и юриспруденцш обладал 
бы цЪлым множеством их, чтобы вполн'Ь оцЪшелъ то вл1яше, ко- 
торыас Рим обязан этому преимуществу. Ио я думают, ^рго мнй 
также мало сл-Ьдует смотреть на это соередоточевде по отно- 
шенш к Раму, как на простой географичесшй факт, как мало 
мы, н'Ьмцы, им^ем права разсматривать наше бывалое политиче- 
ское равдроблеи1е только с этой, точки зр'Ьшя, я вижу в вюм 
д^^ло римекаго духа, проявлен1е качества, котораго я не могу пройти 
молчашем, если моя характеристика этого духа должна быть пол- 
ной. Я разумею его г^ентрсшлзующую силу. Не лиьстнал цевтра- 
лизац1я всей нацшнальной жизни — политической, реляпи, права, 
культуры,— -в городп» РюнЬ принуждает меня к принят1Ю этого каче- 
ства, но я полагаю, что оно выражается самым очевидным образом 
и в прав'Ь и его понятхях; у меня в теченш моего сочинения не 
будет недостатка в случаях поддавать это на многих прим'Ьрах. 

2. Отноше1г1е римекаго дужа к данным исходным точкам. 

XXI. Что сделал римскШ народ из того, в предъидущем указаи- 
наго капитала, с которым он появляется в исторш? Иа это только 
вторая система может нам дать положительный отв^^т, но с отрцца- 
тельной стороны мы можем и должны отв'бтить на этот вопрос уже 
здЬсь, т. е. уже зд^сь должны уяснить себ* то, чего он с собой 
не взял, или что, хотя внешним образом^ как это было в^ манер*]^ 
Римлян, и было с собой увлечено, однако внутренно уже раньше 
этого вымерло и в цв-Ьтущ^е время республики не представляло 
бол'Ье жизненнаго члена права. 

Мы начинаем с релипознаго принципа, потому-что именно он 
прежде всего постигается этой судьбой. Если обратить свой взор на 
вн4шн1й вид, то следовало бы думать, что он еще долго пользовался в 
Рим* своим первоначальным вл1ЯН1ем. Куда ни посмотришь, как в 
публичйой, так и в частной жизни, повсюду вплоть до конца респуб- 
лики религия прот'Ьсняется на первый план; н^т такого важнаго акта, 
при котором бы она не присутствовала. И не смотря на это должен я 

О'фгеб Ьу \^00^1С 
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рЪпштельно опровергнуть, чтобы релипя оказывала в РтгЬ во вреня 
республики опред'Ьлдющее вл1яше на право и государстао ^^^). Не 
в той Д&10, выступает ли она внЪпгаим образом повсюду, во всем 
ли принимает участ1е, соблюдаются ли ея формы, следуют ли ея 
повел^шям — все это было и однако это ничего не доказывает. 
Существенно то, что римсшй дух низвел религш на степень сред- 
ства для ц^^, что она была в римском государстве не госпожой, 
а служанкой. Не то, чтобы я полагал, чтобы Римляне с сознательной 
низостью распоряжались по своему с величайшей святыней ^^^), я 
утверждаю только, что это было в римском существ'Ь лежащей не- 
обходимостью безсознательно и инстинктивно подчинять жк вещи 
своим Ц&ЛЯМ, отыскивать в них ту сторону, с которой они обладали 
самой ббльшей годностью для этих ц'Ьлей. 

Мое доказательство обратится, само собою разумеется, на ту 
сторону римской религш и церковнаго устройства, которая им^ла 
практическое отношеше к государству и праву. Исключительно рели- 
позная сторона этого устройства им^ет для нас лишь отрицательный 
интерес, насколько она нам именно показывает, как далеко стояла 
она позади первой. Жреческ1я зван1Я, принадлежавш1я этой сто- 
рон*, *^*) были, как политически безвл1ятельныя, мало отыски- 
ваемы и потому плебеи при своей борьб* за духовныя должности 
совсем их не домогались. ^^^) При формальности всей римской ре- 
липозности нечего и думать о нравственном вл1ян1и жрецов на 
народ, как это в других местах встречается так часто. У истинно 



*'*) Ходячее инШе конечно весьма отлично от зд-Ьсь вцсказаннаго, но я 
не мог убедиться в его верности. 

^^) Так впрочем понимали прежде это д^ю и Ро1уЫц8 У1, 56 первый подал 
дурной прим'1р. Он разсматривает римскую религш только как средство, назна- 
ченное для того, чтобы держать в повиновеши простой народ страхом пред бо- 
гами, с этим сознательным нам^решем выработанное и приведенное к прим-Ьне- 
шю господствующим сослов1ем. 

*^) Понтифексы, авгуры, фещалы и X У1Г1, впослйдствк ХУ у1п васгаз &- 
С1апс[18, им1)вш1е под своим присмотром сивилльск1я книги, им^ли совершенно 
иное положеше и зд^сь не разумеются, но только собственно духовные: Яат!- 
пез, гех заспвсиЬз, весталки я т. д. 

*'^) Случалось, что распутные молодые людн в наказате назначались (сар!!) 
Роои шахдшав'ом в йашЬев. Ыт. XXVII, в. 
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релипознаго народа религ1Я не ограничивается сана собой, своими 
догматами и формами, но проникает и захватывает всю нравствен- 
ную жизнь иацш. Призваше жрецов имФет соответственно этому 
такой же объем, они являются нравственными наставниками на- 
рода, й как таковые им'Ьют на него громаднейшее вляте. Совсем 
иначе у Римлян. Жрецы зд^сь только служители богов, и их задача 
ограничивается совершен1ем вн^шняго служетя или наблюдешем за 
ним, релипозный догмат отступает пред этим служешем назаднхй 
план, в послйдшя стол*т1я республики приходит даже почти совсем в 
забвеше, так что богослужен1е сделалось во многих случаях лишь ме- 
ханическим воспроизведетем непонятных и потому лишившихся зна- 
чешя форм и поддерживалось только силою привычки, без внутренней 
потребности и понимашя; религюзное чувство находило свое удовле- 
твореше бол-Ье вн*, ч-Ьм внутри государственной церкви. При та- 
ком ограниченш чисто церемошальным эти жрецы не могли прь 
обр^сти никакого вл1яшя на жизнь, а что не им^ло вл1ящя, мало 
и уважалось в Рим*. ^*^) Весьма характеристическую противопо- 
ложность с ними образует нравственно-судебная власть цензора; 
упущенное релипей нравственное учете делается д-Ьлом государ- 
ственнаго.управленхя, и свЬтское должностное лицо принимает на 
себя должность нравственнаго учителя и надзирателя. 

Несравненно привлекательнее и поучительнее практически-по*- 
литическая сторона римскаго релипознаго строя. Мы выше (§ 18) 
показали, в какой мере релипя проникала все древнее государство 
и право. Воззреше, из котораго вышли эти воздействхя, было ве- 
роятно . чисто релипозным, но оно само исчезло, а внешн1Я уч- 
режден1Я остались. 

Уже время римских царей не одушевлено более тем образом 
мыслей, из котораго вышли эти учрежден1Я^ •*^) начало же рес- 



*^) См. напр. Ь1т. ХХУН, 8. Р1ат1пе8 (11а1е8 им^лЕ право присутствовать в 

сенате, но не оси^лвваднсь им воспользоваться гет Шегго188ат рег ти11о8 

аппо8 оЪ ггШдпИсЛеш рНогат 0ат1пвт, и когда К. Фдакв в первый раз осме- 
лился снова требовать зтого права и отстоял свое притязате, то, как говорят 
Лив1й, об этом было только одно мн-Ьихе: ша^ш вапс^аШе ткае, чпат 8асег<1оШ 
^иге гет еат ватшет оЪИпшзве. 

^ Я радуюсь, что могу привести за это мнМе такой авторитет, как ав- 
торитет ^б2)оша в его часто цитированных 8(ис11еп и. 8. ?г. 8. 57: <Настолько 
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пубшБИ и нерзыя стод§т1Я ея обозначают решительное пренебре- 
жен1е религ10зными традиц1ями, '^^) конечно мотивированное врай- 
ншга обстоятельствами, однако немыслимое, если бы релипозный дух 
был бы еще прежним. Этими принуждающими обстоятельствами 
было древозношенк царсваго достоинства и возрастающее Могуще- 
ство и 0ПП03ИЦ1Я плебеев. Первое привело куничтожешю царсваго 
достоинства, явному нарушешю освященнаго устройства, воторое 
плохо было приврыто мнимым нродолжешем царсваго достоинства 
в гех 8асг1&си1и8 и кав прецедент, на воторыд плебеи могли 
постоянно увазывать, ^**) было особенно опасно. Второе при- 
вело во многим уступкам, воторыя были стольвими же про- 
студвами против Раз. Народ, воодушевленный истинно релипоз- 
нцм настроещем, сворМ. допустил бы плебеев удалиться из го- 
рода или оказал бы сопротивлеше до лосл'Ьдней вапли врови, 
ч4м уступил бы им напр. соппиЫаго, ^*®) или, ежели бы раз и усту- 
пил, ч'Ьм вступал бы с ними в брав, или ч'Ьм допустил бы их до 



в'ЬрнО) что то состоян1е покод и однообраз1я, в котором одном могло возникнуть то, 
с соблюден!ем тысячи формальностей связанное жречество и релипозная система, 
уже во времена царей претерн']&ло изм']^нешя. Предаше не забыло выразить этот пе- 
реход от релипн 1 мира к безбож1ю и войнам, это превращея1е духовнаго царства 
в св1^тское. Завоеватель Тулл несв']^дущ в древних поотановлешх релнг1и, не 
рад'&вт об ней, является врагом богов. Его пр1емник, с которого безсиорно начи- 
нается высшая политическая жизнь, освобождает себя и царское достоинство 
от многих обязанностей религ1и, передавая не малую часть своих духовных 
'функц1й уполномоченным представителям. Еще бол^е перев'Ьшивает политиче- 
ское направлен1е при сл']^дующих управлешях Посл^дшй царь Рима, является 

презрителем указашй отечественной религ1и, посл'Ьдователем чужеземных куль- 
тов. > План старшего Тарквишя самовластно преобразовать древнее освящен- 
ное устройство введешем трех новых триб также весьма характеристичен для 
духа того времени. 

*"^) АтЪгозсН а. а. О. 8. 64 Ант. 111 полагает начало упадка понтифи- 
кал^щ>й 11в9лог1и и авсур^ьнод дисциплины на время посл^ второй пунической 
войцы. См. также стр. 66. Что должно было произойти раньше, ч^м такой упа- 
док учешя был возможен? Что уже пред цервой пунической войной можно ука- 
зать сл'Ьди падающаго почтен!я к релнг1и, заметил он сам. Стр. 65 Апт. 116. 

*з®) Как это и случалось. Ыч, IV с. 6. 

^^^) Точка зр^н1я, его исключавшая, лежала в следующем: чиос1 пето р1е- 
Ъе^и8 аизркха ЬаЬеге! Щео^ие (1есету1го8 сопдиЪ^ит ^1геш188е, не шсеПа рго1е 
аиБр1с1а 1игЪаге111иг. 
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консульства, и такой народ едва ли уничтожил бк с корнем цар- 
ское достоинстйо, вместо того, чтобы избрать б6л4е закойный путь 
и выбрать на м^сто изгнаннаго Тарквинхя другагЬ царя. 

Потому едва ли о&йжут патриц1ям несправедливость, если 
примут, что идея релипозйой неприкосновенности устройс*6а, ко- 
торой они так охотно пользовались, как щитом, против требование 
плебеев, уже потеряла сво1о неограниченную власть над уМами. В 
освобожден^ государственнаго права от релипй' и в уже столь 
рано посл'Ьдовавшем ослаблеши религюзнаго принципа особенно вы- 
дающееся учаспе имйли впрочем плебеи; их политичесшя стрем- 
лешя и успЬхи необходимо влекли за собой этот результат, "^^а) 
Каждое пораженхе патрицхев было в то же время поражевпбм рели- 
позпаго принципа, каждая победа плебеев — по^дой над идеей 
религ10зной неприкосновенности государственнаго права. Вообще 
для римской релипозности им'Ьло самыя роковыя послЬдств1Я то, 
что религ1Я занимала в древнем устройств'6 слишком выда1эщееся 
положеше и потому постоянно чувствительно зад'Ьвалась борьбой 
политических партШ. Вид'Ьть, как релипя мало по малу теряет 
свои позицш и постоянно остается в наклад'Ь — это должно было 
оказать самую вредную реакщю на религюзное настроеше об^их 
парт1й, это значило приводить их к мн'Ьнш, что политически 
интерес в Рим* сильн-Ье релипознаго. Но именно то, что плебеи 
силою освободили патрйщев из уз релипознаго принципе, было 
неоц'Ьнимой заслугой, они принудили их сообща с ним% сд'^латься 
из патрицхев Римлянами. 

Это отступлеше релипй из устройства простиралось не дал'Ье, 
ч4м этого требовал интерес плебеев, и ей осталась в устройств* 
еще значительная область, в которой она могла проявлять неоспори- 
мое вл1яше. Но могущество, здЬсь ей оставленное, в действительно- 
сти принадлежало ей самой мен*е, ч-Ьм государству. Римляне научи- 
лись в вышеупомянутой борьб* парпй подчинять релипю полити- 
ческому интересу, и их дальнейшее обхожден1б с ней делало честь 



'^а) ЗсНлоедШ Кбш. О. I, 735 с поднои правом пркводит в ццигЬр и о^вн- 
шанское устройство, в котором церковвое <баю второстевеЕшнм ■ побо'тннм, 
между т'Ьм Еак древнепатрищйское устройство уже по своему првнцшу <^о в 
тоже время церковным устройством*. Также стр. 638 там же. 
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этой школ-Ь; и она испытала теперь силу римскаго устройства, т. е. 
сделалась средством для ц4ли, ибо в том -состояло в-Ьдь, как мы 
это показали раньше, римское устройство, что все, что росло и суще- 
ствовало на почв'Ь римскаго м1ра, должно было сделаться обязан- 
ным служить цЬлям посл'Ьдняго. Религ1я, часто повторявшимися 
ударами лишенная ея действительной, живой силы, покорилась 
охотно и без сопротивленхя, и только этой уступчивости, ум-Ьвшей 
избегать всякаго повода к столкновен1Ю с политическим интересом, 
была она обязана видом могуп1;ества и независимости. Римское го- 
сударство соответствовало во всЬх вещах ея постановлешям и 
повел^шям и видимо вполнЬ подчинялось ея авторитету, но оно 
могло уже это делать, так как ея повелен1я были так направлены, 
как подходили к нему всего лучше, ея авторитет подкр-Ьплял 
лишь то, чего оно само хотело, так что в окончательном результате 
оно выигрывало сод4йств1е этой, все-таки могущественной союзни- 
цы, не принося с своей стороны существенных жертв. **^) 

Я попытаюсь доказать верность моего понимашя д^ла наваж- 



*^') Мн^ могли бн сд-Ёдать возраженхе: какая нужда была в содМств1Е релипи, 
когда она по предъидущему была лишена действительной живой силы? На это 
можно было бы отв-Ьтить, что во первых принятое мной отношеше между редипей 
и политикой может найти м-Ьсто в высших слоях населешя, в которых оно только 
и могло в существ-Ь д^ла быть практическим, и не будучи д']^йствительным для про- 
стаго народа. Для времени Цицерона оказывается это, как изв']^стнОу в'Ьрным; не- 
в^рхе наверху, суевЬуге внизу! Но нам н-Ьт надобности для древн'Ьйшаго времени 
приб-Ьгать к этому, всегда очень сомнительному предположея1Ю, гораздо лучше, ду- 
маю я, может нам разрешить это видимое противор']Ьч1е челов-Ьческая природа. 
Когда верят тому, чего желают, когда следовательно воля предписывает направ- 
леше вере, то такая вера не должна была бы иметь над нами никакого могу- 
щества, и однако как велико может быть это могущество. Этот самообман лежит 
глубоко в человеческой природе, и в какой мере и с какими последств!ями спо- 
собен к нему целый народ, этому, быть может, ни один не научает нас в такой 
степени, как римсшй. Отсутств1е действительной религ1озности и на ея место суе- 
вер1е, которое, не смотря на то, что обыкновенно видит только то, что ему 
хочется видеть, всетаки имеет громадную силу над народом! Искали 8намен1й, но 
им следовало и они должны были быть благопр1ятными — в первую пуническую 
войну П. Клавд1й велел бросить в море кур, который отказывали в желанном зна- 
меши — натурально они постоянно выходили совершенно такими, как их желали, 
и все-таки это поднимало мужество войска, если было сказано, что знамешя 
выпали благопр1ятныя1 
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н'Ьйших, сюда принадлежащих, релипозно-политических учрежде- 
шях, положешях и т. д. **^). Бросим сначала взгляд на т4 лица^ ко- 
торым было доварено управлете ими или попечете о них. Сюда 
принадлежат понтифексы, авгуры, фещалы и хранители сивилльских 
книг. ВсЬ эти лица им4ли большое влхяше, но оно было обуслов- 
лено обращенным к ним государственной властью требован1ем всту- 
пить в функцш. Они отв']^чали, только когда и как были спра- 
шиваемы, сами они не им^ли иниц1ативы. Должностное лицо 
могло, если хот-Ьло, одно предпринять ауспицш и призвать толко- 
вателя знамешй, который не принадлежал к коллегш авгуров; без 
его требован1Я предпринятое авгуром наблюдете его не связы- 
вало. "^) Коллепя могла по причинЬ ошибки в производств* ауспищй 
объявить недМствительным предпринятый акт, напр. избрате 
должностнаго лица в комищях, но, насколько я знаю, только 
тогда, когда была спрошена. Фещалы разрешали международнопра- 
вовые спорные вопросы, но равным образом только тогда, когда 
от них это было потребовано. Понтифексы были стражами духов- 
наго права, в высшей степени уважаемыми, почитаемыми и вл1я- 
тельными, но при столкновенш с волею народа безсильными. На 
их уголовные приговоры можно было аппелйровать к народу, и 
наоборот впосл-Ьдствхи случалось, что народ кассировал их оправ- 
дательные приговоры, даже уже в пятом стол']^т1и по основан1и го- 
рода случилось, что народ принудил понтифекса максимуса пред- 
принять служебное д-Ьйстихе, которое тот на основан1и духовнаго 
права объявил запрещенным. ^**) 

Но как бы велико или мало ни было влхяяхе, принадлежавшее 
этим лицам — не забудем, что всЬ эти должности разсматривались 
и отправлялись как государственныя должности. Ож% доставались 
лицам, который до т^^х пор жили совершенно интересами государ- 



'^*) Н'1сБ01ько хороших заи^чащй находится у ВеаиГогЬ 1а гериЫ. Вош. 
ИЬ. I с. V. 

'**) См. о положев1И авгуров в особенности поучительное изсл^дованхе Ви- 
Ыпо а. а. О. 8. 44 — 62 и о полозкен1и фецхалов таи же, 8. 170 и. 11^. О хранителях 
сивилльских книг см. ЛагЫпд Кбт. Ве11^. В. I 8. 135. 

***) Ыу1а8 ТХ с. 46: соас4и8^ие сопзепви рориП СогпеНив ВагЪа^из Роп11- 
Гех таххтив ргае1ге тегЪа, ^иит тоге ша^огит пе^аге! П181 соп8и1ет аи! 1ш- 
регаи)гет ровве (етркш <1е(11саге. 
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ства, и с принлт1ем этих должностей ни считали законченной 
свою политическую карьеру, сл']^довательно благосклонность на- 
рода впредь для себя излишней, нй д'Ьлались чуждыми интересу 
государства. Сословный интерес не искушал их злоупотреблять 
своею властью и расширять ее на счет государства; на этом, как 
и на всяком другом м'Ьст'Ь, они чувствовали себя только гражда- 
нами и Римлянами, и образ мыслей, который одушевлял их как 
таковых, направлял их и при отправленш их должности. Часто 
мог этот образ мыслей уничтожить уже в зародыш'Ь возможное 
столкновеше духовнаго права с политическим интересом; он в'Ьдь 
определял дух, в котором понимались свяш;енныя книги, знамешя и 
т. д., и преданный государству понтифекс или авгур давал им, без 
сознательнаго лукавства или намеренности, значеше, всего бол-Ье 
соответствовавшее политической потребности. Это известный, в 
то время, когда патрицш находились в исключительном владеши 
этими местами, часто повторявш1йся плебеями упрек, что они 
им-бли обыкновеше пользоваться ими в интерес* партш. ***) Что 
уже тогда совершалось в одном интересе партш, пред т^м еще 
мен^е останавливались впоследств1и, когда это приходилось делать 
к истинному благу государства. 

Я могу зд^сь еш;е обратить внимаше на уже сделанное мно- 
гими **•) зам-Ьчаше, что правилом римскаго управлешя было рели- 



***) Напр. Ыу. IV с. 7 (а. 810 П. С.).... аартгаш с1есге*о реппйе ас У11;1о 
сгеай Ьопоге аЫеге (4пЬиш тШШт), диой С. Сигйив, дш сот11118 еогит ргае- 
Гиега!, рагит гес1е иЬетаси1ит серхаве!. Ыу. УШ с. 23 (а. 428 II. С.)..... 
сопвиШ аидигев у11108ит У1Йеп (11с1а1огет ргопипйауегиц* Еат гет (тгЬипг 

атресЫгт гп/стетдие сптгпап^о /есегиЫ пес диотчае тог1а11ит ех81аге, 

Ч1Ц 86 У1о1189е ап! аис11У18зе дшс1 дхса^, ^иос^ аи8р1С1ат с1Ытсге<;, педае аа^гев 
^хушаге Котае 8ес1еп4е8 ро1и188е, ди1(1 1п савЫя сопвиИ уШ! оЬуеп188е*. Сшпоп 
аррагеге, диод ркЬе^из бхсШог вИ, 1Л ухИит аи^ипЬиа У18ит? Уже в 293 году 
1Лу1и8 Ш с. 10 заставляет тр1гбунов считать подозрительным опред^яеюе Вииш- 
У1п ИЬгогит васгогат: 1(1 !ас4иш ас1 ашреШет^ат 1е8ет 1пЬиш сптшаЬаШиг 
!п^еп8чие айега* сеЛашеп. 

•*в) Напр. ЕиЫпо а. а. О. 8. 204 Апт.: <3д*сь надо только вкратц* на- 
помнить о поздн*йшем образ-Ь д-Ьйствхй поотнопгешю к Ьагпврхсев, сивилльским 
книгам, уа1е8, принятш греческаго культа и многому другому, что уполномочи- 
вает на заключен1е о старин*. РппсЕрев не оставались нечувствительными к 
впечатл-Ьнш новых религхозрых явлеий ц искусств, они привлекали их в свой 
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позниш етремлен1ям, допускать которыя считалось поэтичным, 
указывать со стороны государства определенное ложе и т-Ьм при- 
водить их в свою зависимость. Публичное признаше и уравненхе в 
правах новаго культа казалось Римлянам мен^^е опасным, ч']^м про- 
стая его терпимость; гд-Ь угнетеше его было бол4е невозможно, 
ему давали полную равноправйость и, судя с чисто политической 
точки зр'Ьн1я, выказывали этим бол^^е в'Ьрный взгляд, ч'Ьм но,в']^й- 
шее время с его срединой просто терпимых в'Ьроиспов'Ьдангй. 
Риму не были известны жрецы против воли допущеннаго культа, 
которые ненавистными ограничен1ями и пренебрежен1ями побужда- 
ются к ненависти к государству и пользуются своим могуществом 
над умами к его вреду; он или изгонял их, если считал опасным 
для государства культ, который они хотели ввести, или, если он 
терп-Ьл их и их культ, то давал им положеше, которое вместо 
того, чтобы вгонять их в 0ПП03ИЦ1Ю, наоборот д'Ьлало их готовыми 
служить его ц^лям. 

Таково положен1е духовных лиц. Если мы обратимся теперь к 
■ догмату и культу, насколько послЬдше вообще имйли политическое 
отношенхе и интерес для государственнаго управлешя, то во всей 
области римскаго мхра едва ли есть бол-Ье неутЬпштельное явлен1е, 
ч']^м какое они нам представляют. Не в том лежит отталкивающее, 
что тот дух, из котораго они вышли, был из них изгнан, а сами 
они всетаки продолжали свое существованхе, как пустыя маски— 
это явлеше повторяется всюду (II 500) — но в том, что пошлый и 
бездушный разум овладел ими с намЬренхем, хотя с одной стороны 
и поддержать их, ^*') с другой стороны однако же пригнать их к 



круг, переработыв1ми и аодьзовались ими свойственным им образом». Меценат ре- 
комендовал это правило Августу, Б1оСа881аз 1Д1, 36. <Волхвоваше хотя должно 
было существовать, одн9.ко так, чтобы овр производилось публичными, государ- 
ству изв-]Ьстными служителями, а не бродячими обманщиками. > 

^*^) Было бы в высшей степени интересной задачей, которой однако зд'Ьсь 
натурально нельзя заняться, показать сходство между римской юриспруденц1ей 
и разработкой религ1и. Т'Ьже явлен1я, которыя представляет нам та (как 
напр. формализм, посл-Ьдовательность, фикц1И, мнимыя Д'1&йств1я и т. д., даже 
МН0Г1Я матерьяльныя положешя) повторяются зд^Ьсь (И 882 Я.), но с прямо про- 
т^шоположным результатом — что праву бкдо соответственно ив высшей степени 
слособртвовмо его выработ!^^, для религии было в той же стеаени вредно и 
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СВОИМ ц4лям. Это согр4шеше разума на предмет*, от котораго ему 
следовало в'Ьчно оставаться в отдаленш, этот сознательный или 
безсознательный хезуитизм, который соблюдает незначущхя формы, 
потому что онЬ ему не м-Ьшают, а дМствительныя преграды, кото- 
рый противопоставляет ему релипя, с жалкой софистикой удаляет 
с пути, это см4шен1е суев'Ьрхя и выказывающей себя на релипоз- 
ных вещах хитрости и юридическаго искусства — вот отталкиваю- 
щая темная сторона римскаго характера, зато в высшей степени 
годная, чтобы узнать на ней его истинное существо. 

Посмотрим теперь, каковы тЬ религ10зныя правила и формы, к 
строгому соблюдешю которых приводится в сущности похвала, кото- 
рой в столь чрезмерном разм-ЬрЬ наделили римскую религ10зность: ***) 
разв-Ь они вполн-Ь не согласуются с светскими ц-Ьлями Римлян? Их 
политичесшя установлешя пользуются защитой релипознаго освяще- 
шя — но релипя достаточно уступчива, чтобы по востребованш под- 
вергаться всевозможным перем'Ьнам. Религ10зное отношенхе может, 
как вн'Ьшнее од'Ьяше, над'Ьваться на отношен1я и с них снова сни- 
маться. Инаугурац1Я может при благопрхятных ауспищях быть объяв- 
лена недействительной, ^^) чрез сопГаггеайо заключенный в рели- 
гюзном посвящен1и брак может быть расторжен чрез ЛШаггеайо, свя- 
тость м^ста может быть снова уничтожена, даже боги могут быть при- 
нуждены к переходу из одного храма в другой. На оборот это освя- 



отчуждало ее все бол^е н бол-Ье от ея истиннаго существа. Юридическ1е вопроси 
обработывать теологически еще сносн']^е, тЬм теологичесие вопросы юридически. 
ВуЫпо а. а. О. 8. 219 Ко(е 2 обращает внимаше на то, что < довольно харак- 
теристично для римскаго образа мыслей зизй аЦие (пзиви асхепйа обнимала 
также и релипю>. Юристу знакомо легальное опред-блеше юриспруден1ци, как 
тегит Шузпагитп аЦие Ьитапагит по*Ша, ^изк! аЦие 1п]и811 8с1е111;1а (Ь. 10 § 2 
с1е I. е(; Т. 1. 2) я точно также то, что учете о васга причислялось къ ^и8 
риЬНсиш. (Ъ. 1 § 5 1Ыд.). 

•") НаПипд а. а. О. I 8. 186 говорит напр.....: «итак должно отдать древ- 
ним Римлянам полную справедливость, что они обладали и проявляли столь 
всеобщую, столь достаточную и столь непоколебимую религшзность, как едва ли 
какой либо другой народ на аемл'!^, 

***) Уже о Тарквин1и младшем разсказывает Ыпив I с. 65: ехаи^игаге 
Гада васеПа^ис в^аШН ^г отпшт аасеЦргит ехаи^игайопев адшШеЪап* атев. 
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щеше не обусловлено релипозным отношешем предмета, оно может 
быть дано каждому установлешю. **^а) 

Фецхалам следовало при объявлеши война кидать копье в непрш- 
тельскую землю — но когда это предписаше при расширенш государ- 
ства сд'Ьлалось затруднительным, то помогли себ^ т^ж^ что вел^^ли 
пленному солдату Пирра купить м-Ьсто пред храмом Беллоны и 
разсматривали это м-Ьсто как вражескую землю. *^®) Полководцу, 
котораго постигло несчасйе, следовало дожидаться в Рим-Ь но- 
вых благопрхятных ауспицШ; и от этого обременительнаго предпи- 
сашя Римляне освободились подобным же образом — любое м4сто 
на театр* военных д-ЬйствШ д-Ьлалось адег Котапиз, и зд4сь пред- 
принималось возобновлеше ауспицШ. **^) Обещанную жертву сле- 
довало принести — <нв надо знать, говорит СервШ, ***) что при 
жертвах видимость принимается за дМствительность; если поэтому 
для жертвы требуются трудно доставаемыя животныя, то их дЬ- 
лают из хлЪба или из воска и приносят в дар изображен1я;> вме- 
сто потребных ланей, закалали овец, называли их однако ланями. 
Пашеп Шаиз не гш1ьл права клясться, должностное лицо должно 
было учинять свою должностную присягу, обЬ должности были сле- 
довательно несовместимы. Но когда всетаки выбрали в эдилы Р1атеп'а 
ВхаНз, **^) и к тому же случайным образом именно такого, который об- 
ратил на себя всеобщее вниман1е своей строгостью, ***) то помогли 
бед4 гЬм, что заставили за него клясться другаго, и стропи по- 
борник духовнаго права нисколько не затруднился т4м, что р*- 
шеше народа ясно определило, что впрочем вЬдь и само собой 
понималось, что это должно было разсматриваться так, как будто 
бы он сам клялся, что следовательно в действительности он из- 
бавлялся только от акта клятвы, но не от самой присяги. Празд- 
ник должен был святиться, для сознательнаго нарушенк этого 



'^'а) В повдиМшее время декретирует напр. сенат о том, ^то должно счи- 
таться ^аз, см. Ггопйп 8*га*ед. IV. 1. 38: пе диет ех Ив ве^зеИге уе1 1и§еге /аз евзе^, 
«*•) Цитаты у НагЫпд а. а. О. II 8. 271. 
•**) Цитаты у ВиЫпо а. а. О. 8. 89. 
«»«) ас1. Аеп. II, 116. Нш1шд а. а. О. I 8. 160. 
•*») а. П. С. 652. Ыу. XXXI, 60. 
»*) Ы?. XXVII, 8. 
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повел'Ьшя не было возможно даже искуплеше — но пра&тичесБОй 
потребности релипя подчинялась, необходимая работа могла совер- 
шаться и в праздники. ^^*) 

Поучительнее дальнейшей выборки ^^^а) таких отдельных при- 
меров будет подвергнуть оц4нве цЬлое ученхе духовнаго праг 
ва, которое для государства им^ло как раз самое решитель- 
ное значеше, я разумею ученхе об ауспиц1ях и знамешях ^^*). 
Было потребностью религюзнаго чувства получить для каждаго 
сколько нибудь важнаго действхя соглаае богов, и веруюш,ей 
душе небо и птицы, как божественные посланники, сообщали 
волю богов. Позднейшее время прибавило еще многй друпя сред- 
ства познавашя, еду кур, внутренности' жертвеннаго животнаго 
и т. д. и вера старалась даже действхям людей, несчастным слу- 
чаям обыкнрвеннаго рода, именам и т. д. дать смысл, нредвещаю- 
Щ1Й счастье или несчастье. 

Рядом с этим однако не отрекалась от себя и римская хит- 
рость. Учете о предзнаменован1ях было так устроено, что не 
человек был подчинен знамешям, а знамешя человеку. 

Мы должны различать собственно ауспицш, которыя наблю- 
дались и объяснялись по правилам искусства, от простых примет, 
которыя представлялись не отысвиваемыя. Что касается до по- 
следних, то учили; ^^') что оне находятся совершенно во власти 



•*^) ПагЬипд а. а. О. I 8. 188. МасгоЫив За*. I. 16: 8саеуо1а сопяиНгав, 
^и^<1 Геп18 а^1 Исеге* гевроп^!!;, цпой ргае1егт188ат посеге*. 

«•*а) См. друпе у Вст а. а. О. 8. 238 Я. 

^^) Какую бы важную роль ни играли в римской частной жизни ауснищи, 
предзнаменовашя и т. д., одн&ко в высшей степени характеристично то, что 
мы не в состояши' указать в римском частном прав^ ни мал']^йшаго сл'&да их 
вл1яи1я. Правда в одном нов-Ьйшем сочинеши сд'Ьлана странная попытка припи- 
сать ошеп'у такое вл1яше, однако суев'&рныя идеи народа отскакивали безсильно 
от юридической теор1и. Юридическая обработка присяги представляет пора- 
зительное доказательство, как ум'Ьла область частнаго права замкнуться 
от всякой, самой по себ-Ь ему чуждой идеи. Об'1^щательная клятва юриди- 
чески была вполн:Ь нед'&йствительна (пусть вспомнят при этом для противопо- 
ложности о каноническом прав^), утвердительная понималась только с точки 
ъ^^вгя полюбовной сделки, все равно, в'Ьрно ли или ложно принесенная; соп- 
1ет1а ^и^^8^и^апс^^ геП^о 8а1:18 дейт ЬаЪе( иНогет (Ъ. 2 Сод« с1е геЬ. стей. 4; 1). 

"^^) НагЫпд а, а. О. I* 3. 101 Зегаив а(1 Аеп. I. 530, пит П08<аг1 агЫ(ги 
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того, кто их зам'Ьтил, он мог их принять (ассхрЬ отеп) или 
отвергнуть (ай те нов рег1те1), даже дать им другое направле- 
Н1е *^') и значеше. Ежели он съум'Ьл в тоже мгновеше, как только 
он'Ь были замечены," заменить прежде всего навязывающееся небла- 
гощштное значеше подходящим благопр1ятным, то сила знамен1Я 
была уничтожена, видимая угроза превращалась в об']^тован1е ^^^). 
Неблагопрштное знамеше, которое не было зам'Ьчено дМствующим 
лицом, не им4ло для него никакого значешя, потому при жер- 
твоприношенш обыкновенно закрывали лицо, чтобы не зам'Ьчать 
знамени, а при произнесеши -Зроржественных молитв, формул при- 
сяги и т. д. заставляли играть флейтиста, чтобы обезопасить и 
уши ^^% 

С настоящими ауспиц1ями Д'Ьло происходило точно также. Ав- 
гуральная дисциплина была строга, очень строга в том, что ка- 
салось точнаго соблюден1я форм, но кто точно исполнял формы, 
тот мог достигнуть всего, чего хот-Ьл ^^а). Как благодетельна 
с одной стороны эта еирогость , которая с малейшей ошиб- 
кой в форм*]^ связывала нед'Ьйствительность ц'благо акта, как 
удобна она для ужичтожешя государственно-правовых актов, ко- 
торыми застигались врасплох, напр. для уничтожешя выбора 
народом неспособнаго должностнаго лица *^^). Но с другой сто- 
роны как эластична эта дисциплина, когда д'бло шло о том, 



681, 718а ошша уе1 шргоЪаге уе1 геареге. РИп. Н1в1. N. ХХУПГ, 4 полагает к 
этому: дио типеге Шу1пае тс1иГ^еп(1ае таз'ив пиИиш ее!. 

*^^) Хитростш и даже обманом можно было присвоить себ^ знамеше, ко- 
торое достаюсь другому^ Я^ укажу напр. на содеянный жрецом^ Дтиы обман, 
о котором разсказывает Ь1у1и8 I, 45 и на подобную же, но разстроецную пре- 
досторожноспю другой стороны попытку, которую сообщает Р11'п1и8 Н1$(. па(иг. 

XXVIII, 1 § 16: ( 1яга1П8^6шгг4т /игвве /аМт гп ЕЬтпат^ тМ рраетопШ.... 

\щдХ\ Котап! ге8ропд188еп1 еЬс.). 

'^^) НаягЬгтд а. а« О. 18. 101, приводяпцЙ! между ^угиммпрям^рами извест- 
ный пример Цезаря, который, спрыгнув на Африканском берегу с корабля 
на землю, упал и быстро сообразив, воскликнул: Теперь ты мод, Африка, 

»<») Р1ш. Н181. па1. иь. XXVIII. с. а § 11 йЫсшт сапеге, пе чш^ 

аИид ехаисИаШг. 

"••а) С1с. с1е па1. деог. П. 3 § 9: уег1&а8 ап8р1С1<№ит 8рге1а ее!, вресхея 
1аи1ат (простой вид) ге(еп1а. 

'^>) Примеры уже встр-Ьжалнсь каше в прим^чанш 24& 
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чтобы найти дурныя или хорош1Я знамен1я. Правило, им']^вшее 
силу ио отношешю к законам, что поздн^^йппй уничтожает преж- 
шй, было перенесено *^^) также на ауспищи и отдавало их 
совершенно во власть ищущаго. Положим, что при их посредств4 
надо было воспрепятствовать какой либо м-Ьр*, распустить одер- 
жимое безпокойным духом народное собраше, тогда наблюдающее 
за ауспищями должностное лицо продолжало свое наблюдете до 
т-Ьх пор, пока наконец не получало неблагопрхятную ауспищю. 
Наоборот совершалось, когда требовалось получить благопр1ятную; 
оно прекраш,ало свое наблюдете, как только получало желае- 
мое, ВСЁ предшествовавш1Я неблагопр1ятныя знаметя теряли силу 
при последнем благопрхятном ***а). Чтобы воспрепятствовать на- 
родному собранш было даже достаточно, чтобы в тот же день 
какой либо ша§181га1,и8, даже шшог, предпринял вегуаге (1е сое1о 
и ув-Ьдомил об этом сзываюп1.аго ^®^). 

Небесная знаметя, если при упорном продолженш наблюденхя 
и должны были наконец достаться ищущему, однако могли заста- 
вить ждать себя н-Ькоторое время. В походЬ, гд-Ь часто решает 
мгновете, нуждались в таких знаметях, на немедленное наступ- 
лен1е которых можно было разечитывать, как напр. ^присНиш, 
•Ьда кур *®*). Для этой ц-Ьли каждый полководец возил с собой 
кур, который держались в постоянном состоянш голода, знамете 
было следовательно совершенно во власти ищущаго. Если наоборот 
требовалось получить неблагопрхятное знаменхе, то брали сытых 
кур — онЬ совсЬм не ^ли или, если и 4ли, то с желательной 



^^^) ЕиЫпо а. а. О. 8. 69 Апш. I и там цитированння м'Ьста из 8егу1и8 
а6 Леи. II, 691: з! <И881т1иа 8ап<: р08(;ег1ога, 8о1тип1иг рпога. ХИ, 183: 1п аа^агпз 
рг1та ро81;ег10пЬи8 сеЛеге. 

'в*а) Ыу. V. 38, 39: роа*его сИе аизрхсиз герейИв регЫк к^еш. Точно 
также поступают китайцы при своих, посредством палок совершаемых ауспи- 
Ц1ЯХ, они продолжают манипулдцш до т'Ьх пор, пока палки падают благо- 
прхятно. 

*«8) Все равно, было ли наблюдете благопр1ятяо или неблагопр1ятно, про-? 
стаго акта аегуаге йе сое1о было достаточно. См. ВиЫпо а. а. О. 8. 74 и. ^. 
[Иначе теперь Моттеп Кдт. 81;аа1вгесЫ I 34]. 

*^) Требовалось, чтобы он^^ жадно бросались на корм, и чтобы при 'Ьд']^ что- 
нибудь из предложеннаго корма упало на землю— для заморенных кур, особенно 
если выбирали. корм сообразно с этик, не очень затруднительное требованхе! 
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осторожЕостью. о сивилльсБих внигахэ как кажется, можно утвер- 
ждать тоже самое, он^ были так неоиред'&кенно написаны, так 
многознаменательно, что из них можно было вычитать все, что 
было угодно ^^^). 

Заслуживает быть зам^^ченным, что во всЬх этих случаях субъ- 
ективно не требовалось никакого обмана ^^^а); сама релипя, т. е. 
практичесшй инстинкт Римлян, сделала правила и учреждешя столь 
эластичными, что они и при строгом соблюденш всегда подчи- 
нялись мгновенным ц-блям. Авгуральная дисциплина могла отв:Ь- 
чать за то, что она дала знамен1я в руки ищущаго, самого по- 
сл'Ьдняго не мог коснуться упрек, если он находил то, чего искал 
в интерес* государства ^*^Ь). 

С релипозной точки зр-Ьшя это вырождеше института, вышед- 
шаго первоначально из релипозной потребности, имЬет н^что от- 
вратительное и доказывает раннхй упадок истинной религюз- 
ности в Рим*; последняя не могла бы согрешить пред богами 
таким образом, чтобы унизить отыскиванхе их соглас1я до сте- 
пени пустой шутки. Если же, как и должно, весь этот институт 
с его, на волю государственнаго управлешя отданными духовными 
должностными лицами, знамен1ями^ причинами недействительности 
и т. д., разсматривать как политическгй институт, то конечно с этой 
точки зр*шя заслуживает он быть поставлен также высоко, как низ- 
ко стоит он в релипозном отношенш ^^^с). Замечательная практич- 
ность этого института заключается, как я полагаю, не столько в 
его положительной сторон*, не в том именно, что он служил управ- 
лешю средством внушать народу дов^рхе, доставлять своим распо- 
ряжен1ям, как одобренным богами, авторитет и послушаше, сколько 
в его отрицательной функцш, т. е. в его годности тормозить и 



*«») НаПшьд а. а. О. I 8. 1дЬ. 

^^^й) Которые впрочемъ ле р^дко со^ершадся, Ы?. X, 33 риПагшв аиар!- 
С1ат ше1111г1 аиаиз. 

**'Ь) См. также еще Ш, 216 разс.мотр4нное правило, что ответственность 
за объявленння ауспиц1и падает только на авгуров, должностное лицо не обя- . 
зано заи'Ьчать ик нев'1рности. 

звб^) Таково пониман1е и самих Римлян, Ск. йе к^. И, 13 аи8р1с1а 181а ас1 
и1111Шеш евзе гехриЬИсае сошрозНа 1Ыс1. III, 12. 

20 

/Сооз1е 
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обезсидивать политическхя м-Ьропрхятхя ^^Ч), Неблагопр1ятння ауспи- 
щи й даже простое зегуаге йе соек со стороны магистрата пред- 
ставляли законное средство отсрочить назначенное народное соб- 
рате, а это было уже большим выигрышем при временном воз- 
бужденш страстей- народа. Ошибки в форм*, случивпияся при 
производстве ауспицШ, дЬлали возможным уничтожать ^^^) по 
недМствительности так1е промахи и опрометчивости должност- 
ных лиц и народа, которые иначе не могли быть бол^Ье исправ- 
лены никаким средством, сообразным с государственным устрой- 
ством, так что коллег1ю авгуров, которая давала р^Ьшенхи об этих 
случаях нед'Ьйствительности, можно посему назвать высшим поли- 
тическим кассацгонным судом ^^^а). 

Результат нашего изсл^довантя таков: господство релипи над 
правом ограничено древнейшим временем, в государственной и 
правовой систем* цвЬтущаго времени республики отношен1е де- 
лается как раз обратным, отношен1е римскаго духа к религюз- 
ному принципу состоит следовательно в том, что он пользуется 
последним как средством для цели. Релииозно-правовые инсти- 
туты и формы внешним образом живут еще долгое время, но дух 
искоренен, корни римской 'нравственности покоятся уже не в религ 
пи, а в государственном и правовом принципе. Но цветущее 
время республики представляет нам в тоже время и доказательство, 
какую нравственную силу в состоянхи проявить один государственный 
и правовой принцип, как скоро человек проникся им. весь ^^'). 
Государственный и правовой принцип заступает место религюзнаго. 



2®М) С1с. ие к§. III, 12 аи&р:с1а, и1 шикоз хпиШез соппйаШв ргоЬаЬПез 
1тре(11'ге1]1; тогае; заере ешт рориИ 1тре1ит тхуизНип аизрхспз йи шюогЫез 
гергеззепш!. 

***) Я укажу напр. на случай в примЬчашн 245, касающ1йся назначен1я 
диктатора, 1лу. VIII, 23 и РзеиЛо А^^соп. (Оге1Н р» 68) и Адаап I, 24. 

*®^а) По краГ1ней м-]^* по формчь; по существу же был им сенат, так как 
от дего зависЬло, хот-Ьл ли он придать силу причин-Ь нед-Ьйствительности и по* 
требовать нн^шя от коллепи^ в содержаши котораго он конечно мог быть за- 
рав'^^е увЬрев. 

^®^) На это обращает вниман1е уже Августин в приведенном Амброшем м-Ьст*, 
(1е с1\к. Оо1.У, 12:.... ^1I^ (Иошап!) саи?а Ьопош, 1аис118 е* ^Ьпае сопзи1егеп1 
ра1пае, 1п ^иа 1р8ат §1опат гсди1геЬа111, 8а1и^ет^ие е^^18 заШи виаё ргаеропеге 
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Если мы обратимся теперь к прочим исходным точкам римска- 
го права, то с одной из них, с субъективным принципом, мы мо- 
жем покончить здЬсь зам-Ьчанхем, что следующую систему дол- 
жно разсматривать преимущественно как его д-Ьло, что там сле- 
довательно представится нам случай изучить этот принцип на 
апогее его силы и законченности. Как он развился исто- 
рцчески, какое значенхе им-бли для него стремлешя плебеев, за- 
конодательство XII таблиц и т. д., это не относится сюда, это 
должны мы предоставить исторхи римскаго права. Для нашей цЬди 
достаточно знать, что позднейшее правовое развит1е преимущественно 
опирается на этот принцип. В противопо^ЕОжность дальнейшему 
развитш и совершенствованш во вс^х отношешях, которое нахо- 
дит субъективный принцип в позднейшем праве, семейный прин- 
цип все более и более теряет свое'значенхе. Его роль была съиграна, 
когда задача, которой он должен был служить при образованхи 
государства, была исполнена; готовое государство не имело более 
нужды в несовершенной форме образующагося, и если родовое 
устройство по манере Римлян и продолжало свое существованхе 
еще целыя столетхя при вполне изменившихся отношешях, то в 
этом повторяется лишь тоже самое зрелище, с которым мы встрети- 
лись при религш: продолженхе существованхя старинных форм, но без 
их стариннаго значенхя. И с этой стороны опять плебеям обязаны 
тем, что они вынудили прогресс, в высшей степени валшый как 
для свободнаго расцвета частнаго права, так и для развит1я поли- 
тической жизни. Независимость как частно-правоваго, так и. поли- 
тическаго положешя от семейнаго союза была той идеей, которую 
они внесли в патрищйское родовое государство. Им обязано своим 
происхожденхем чистое, т. е. от ВЛ1ЯН1Я семейнаго принципа осво- 
болданное, следовательно позднейшее римское частное право *®^). 
В политическом отношен1и являются они представителями права 
личной силы в противоположность праву рожден1я, представителями 



поп йиЫтгеп!;, рго гвЬо ипотЫо «. е, атоге \емАиу реситае тр%Л%1аЬет е1ти11а 
аНа шЫа сотрптепШ, 

268^ Что отд-кЁБныл сл-Ьдствш семейнаго принципа в измененном вид'Ь, т.е. 
как совершенно общ1я учреакден1я, продолжают свое существоваюе еп^е в позд- 
«•Ьйшем прав'Ь,^уже сообп^ено ран'1^е, это в особенности относится к цензур* 
стр. 166), сига ргосИ^! (стр. 167), ас11о рорикт (стр. 160). 
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принципа свободной, самоначинающейся и весь свой М1р из себя самой 
и посредством себя самой образующей личности в противоположность 
плотному сц'Ьплешю, замкнутости и связанности рода, представителя- 
ми права настоящаго в противоположность праву прошедшаго. Пунк- 
том, в котором плебейсшй принцип впервые пробивается на счет се- 
мейнаго, является военное устройство. Военный интерес быть может 
повсюду всего легче оставляет без вниман1я преграду рождешя. Оерв!- 
анское устройство показывает нам плебеев и патрищев соединен- 
ными в о(?«о войско, а м-Ьрой военной обязанности и права голоса, 
насколько оно принадлежало центур1атным комицгям, является в 
нём имущество. Но имущество есть ничто иное, как матерьяль- 
ная сила единичной личности и постоянно подвергается изм-Ьнеш- 
ям, может ирхобрЬтаться и теряться, между т4м как семейство оста- 
ется; имущество составляет таким образом самую решительную про- 
тивоположность семейному принципу. Практически ставить его м4- 
рой политических прав и обязанностей, значило подрубать под ко- 
рень родовое государство. 

Значен1е военнаго принципа, как полагали мы в его время, за- 
ключалось нестолько в том, что он им^л предметом военное устрой- 
ство римскаго народа, не в его технико-военной, но в его эеико- 
политической сторон*, именно в том, что он строгой дисципли- 
ной, которую приносит с собой военная служба, пр1учил народ к 
повиновешю, закону и порядку. В этом смысл* и ею значен1е было 
преходяще. Я не отрицаю, что и впосл4дств1и дух законности, при- 
сущ1й Римлянам, черпал свою лучшую пищу из того же источника, 
из котораго, по моему мн^шю, этот дух первоначально вышел — для 
всЬх народов н*т бол^Ье д-Ьйствительнаго средства безпрерывно опло- 
дотворять его, ч4м всеобщая воинская повинность — я разум-Ью 
лишь то, что та первоначальная функщя военнаго устройства, 
как учебнаго заведенхя для политическаго воспитан1я народа, т. е. 
для прхучешя его к закону и порядку,' повиновенхю и послушан1ю, 
была окончена, когда эта ц^ль была достигнута. Сбродная толпа иска- 
телей приключенШ, как в*дь преданхе изображает первоначаль- 
ное населен1е Рима, не привыкшая к закону и порядку, нужда- 
лась в железной строгости йоенной дисциплины, чтобы научиться 
цослушашю и повиновешю, но чему научился отец, остается сыну, 
чему этот, — внуку, а правнук в солдатском семейств* является 
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измФНЕНная Фунщтя вовнн. устр. в поздн. время. § 21. 309 

уже добрым гражданином, и не будучи сам солдатом. Та,к и для 
Рима наступил момент, когда в солдат* выработался гражданин, 
когда магистрат не нуждался бол-Ье в помощи полководца, чтобы 
найти потребный авторитет, короче когда государство могло опе- 
реться само на себя, так как сознаше закона и порядка сдела- 
лось общим достояшем; с этого момента военное устройство от- 
ступило на второй план, оно теперь уже не было бол-Ье самим го- 
сударством, но институтом в его руках, в его власти. 

Итак и военный принцип совершенно также, как и релипозный и 
семейный, теряет в позднейшее время свое первоначальное значенхе. 
Но и по отношешю к нему повторяется выше указанное явлеше: 
вн-Ьштя учрежден1я и формы продолжают, не смотря на это, свое су- 
ществованхе. Народное собрате сохраняет порядок войска, и множе- 
ство воспоминайй из древняго времени постоянно напоминают еще о 
том, что народ был первоначально войском. Точно также, несмотря 
па вытЬсненхе царей магистратами, власть последних чрез посредство 
понятая хгаррпит примыкает без перерыва к первоначальному воен- 
ному главнокомандованш царя. Но у этого ттрепит были подре- 
заны сухожил1я, по крайней мер4 для гражданских властей в город* 
Рим*. Только в случае беды являлось оно в лице диктатора и 
внутри города в своем первоначальном виде. Политичесшй ин- 
стинкт Римлян чувствовал, что царская власть не могла быть 
абсолютно отвергаема, но что злоупотребленхе, в котором она была 
виновна, имело свое основаше только в пожизненной продолжитель- 
ности, что напротив того быстро преходящее возстановлеше ея, 
при котором нельзя было бояться опасности злоупотреблешя, во 
времена тяжелой опасности было единственным достаточно сильным 
лекарством. Так сохранило римское устройство на ряду с правиль- 
ной системой разделен1я власти возможность чрезвычайнаго кон- 
центрирован1я ея в руках одного лица, на ряду с другими пре- 
имуществами республиканских учрежденхй и упругость абсолютной 
монарх1и. В походе 1трег1ит^ всегда продолжало существовать в 
неослабленной силе, и в продолженхи еще многих столетхй каждое 
поколенхе проходило по крайней мере в своей юности благотвор- 
ную школу военнаго воспитан1я. Военная служба была приготовле- 
шем и ступенью к настоящей государственной службе. 
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